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I N T R O D U C C I O N
Memos elegido el tema "Determlnaciôn de la filiaciôn matri­
monial", examinando el nuevo derecho de familia espahol a la luz 
del Derecho Comparado como tema de la présente tesis doctoral 
por ser, dentro del derecho civil, uno de los que estân sujetos 
a mas variaciones, como consecuencia de la evoluciôn de la vida 
social y polltica espahola; opiniôn que ponen de relieve tanto 
la reciente reforma del Côdigo Civil espahol a través de la ley 
11/1981 de 13 de Mayo como las nuevas y diversas formas de orga- 
nizaciôn juridica de la convivencia. La explicaciôn a esa capaci- 
dad de variaciôn del régimen de la filiaciôn en el contexte del 
derecho civil -mas propenso, en general, a la permanencia- habrâ 
que buscarla seguramente en un deseo por parte del legislador 
de aproximar la construcciôn juridica a la realidad natural y 
social, en este caso, y en la enorme dimensiôn ética o valorativa 
de los fenômenos a que se refiere. Por eso, hemos adoptado también 
la perspectiva del derecho comparado, poniendo constantemente 
en relaciôn las soluciones dadas en el ordenamiento espahol a 
los problemas de filiaciôn con algunas de las mas significativas 
respuestas -por su importancia objetiva o por su contraste- que 
el derecho comparado ha proporcionado a los principales desafios 
de nuestro tiempo en materia de derecho de familia. De este modo, 
el punto de vista comparative puede servir, no sôlo, como marco 
general de las cuestiones relativas a la filiaciôn, sino también 
como instrumente para analizar y comprender esa materia y, en 
particular, la reciente reforma antes mencionada.
Si tuvieramos que sehalar una caracterlstica general en la 
evoluciôn actual del derecho de filiaciôn, mencionarîamos preci- 
samente la aproximaciôn de la realidad juridica a la realidad 
natural, al date biolôgico. El fenômeno es perceptible en dos 
direcciones: En una, se toma como padre quien lo es biolôgicamen- 
te. No desaparecen las presunciones vigentes (sobre todo, en la 
filiaciôn matrimonial), ni el papel otorgado a la voluntad expre- 
sada en el reconocimiento del hijo no matrimonial; sin embargo.
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se facilita la prueba de la filiaciôn "real", frente a los medios 
preconstituidos de determinaciôn de la filiaciôn, admitiéndose, 
cada vez en mayor grado, la libre investigaciôn de la paternidad, 
incluyendo las pruebas biolôgicas, que gracias a los importantes 
avances cientlficos en esta materia presentan un altisimo grado 
de eficacia.
En otra, desaparecen las viejas categorias que daban lugar 
a "status" juridicos diverses de los hijos por razôn de su filia­
ciôn: hijos légitimes, ilegitimos naturales, ilegitimos no natura- 
les, ilegitimos naturales reconocidos, no reconocidos, legitima- 
dos, adulterinos, incestuosos,.. . y con la desapariciôn de esas 
categorias, desaparecen asi mismo las discriminaciones debidas 
a la filiaciôn. Asi, en el Côdigo Civil espahol las ùnicas dos 
grandes categorias de hijos que subsister tras la reforma son 
la de hijos matrimoniales y no matrimoniales, y esto para no in- 
troducir ninguna diferencia importante en el tratamiento de unos 
y otros (como no sean las concernientes a las formas de determi­
naciôn de la filiaciôn). El derecho se acerca, pues, a la unifor- 
midad de los hijos existente en la naturaleza. Si dentro del âmbi- 
to de la filiaciôn matrimonial esto se observa con menos fuerza, 
ya que antes tampoco habia discriminaciones entre los hijos matri­
moniales o legïtimos, también hay que tener en cuenta que el ré­
gimen de esta clase de filiaciôn se ha modificado con motivo de 
integrarse en esa situaciôn general de igualdad ante la ley de 
los hijos cualquiera que sea su filiaciôn, que ha procurado la 
reforma de 11 de Mayo de 1981, por obra del mandato constitucional 
contenido en el articule 39.2 de la Constituciôn espahola: "Los
poderes pûblicos aseguran, asi mismo, la protecciôn integral de 
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su fi­
liaciôn, y de las madrés, cualquiera que sea su estado civil. 
La ley posibilitarâ la investigaciôn de la paternidad".
Hemos pasado de la época en la que el derecho protegia insu- 
ficientemente a la madré y a su hijo no matrimonial, llegândose 
incluse a situaciones de notoria injusticia, a una época total- 
mente distinta, es decir, la época en la que el derecho intenta 
elevar la posiciôn del hijo no matrimonial para que éste reciba
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un verdadero trato de justicia, permitiéndosele recibir el tra­
tamiento humanltarlo que merece. De los progresistas de esta nue- 
va regulaciôn nos puede dar idea el hecho de que, en la mayoria 
de los palses, el derecho no admite todavia que el hijo no ma­
trimonial o hijo nacido de una relaciôn no matrimonial tenga los 
mismos derechos que el hijo matrimonial.
Podemos ver que, como ya hemos apuntado, actualmente el dere­
cho permite realizar todo tipo de pruebas para demostrar la filia­
ciôn, y dichas pruebas se consideran, ademâs, de un modo mas am- 
plio que en el derecho anterior. Veamos un ejemplo: anteriormente 
el hijo y su madré podian demostrar fuera de la filiaciôn matri­
monial quién era el padre alegando y aportando, ûnicamente la 
prueba escrita y expresa; pero hoy dia, el derecho -especialmen- 
t e , el espahol permite al hijo y a la madré aportar cualquier
tipo de prueba razonable. Incluso alguna prueba, como la inscrip­
ciôn del nacimiento, se considéra que es un documente que no sôlo
aporta un principle probatorio para referir el estado entre padre 
e hijo, sino que constituye también un principle de titulo para 
determinar la filiaciôn; es decir, que por si solo puede determi- 
narla sin necesidad de una sentencia firme. Para conservar el 
orden social, es necesario hacer constar la inscripciôn de la 
familia y sus miembros, lo que nos proporciona un sistema constan­
te y seguro para saber a qué atenerse y quién respeta o infringe 
las instituciones que son la base de la sociedad, como la familia 
y el matrimonio.
Vemos pues, que sobre la prueba de la filiaciôn el derecho
admite la investigaciôn de la paternidad y de la maternidad me-
diante toda clase de pruebas, para poder incluso, impugnarlas; 
el derecho también necesita, aqui, ampliar las posibi1idades de 
la prueba para poder realizar mejor el ideal de justicia a que 
todo sistema juridico debe encaminarse.
Para la buena marcha de la sociedad, también résulta necesa­
rio establecer una presunciôn de la paternidad y unos medios para 
probar, aceptarla y afirmarla. Pero el establecimiento de dicha 
presunciôn de paternidad, en muchas oportunidades, podrâ provocar
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la exlstencia de un conflicto entre presunciones; como, por ejem­
plo, en el caso de que la viuda haya contraido nuevo matrimonio 
antes de transcurrir los plazos fijados para la presunciôn de 
paternidad después de la disoluciôn del matrimonio y haya nacido 
el hijo en dicho période; o en el caso, que incluso prohibido 
por la ley puede llegar a presentarse, como veremos mas adelante, 
de que la mujer casada haya contraido nuevas nupcias, existiendo 
un matrimonio anterior. En estos supuestos, se plantea el grave 
conflicto de que el hijo es legalmente de los dos maridos. El 
derecho espahol no establece ninguna norma para resolver este 
problema, al contrario que otros ordenamientos juridicos. Sin 
embargo, permite que se resuelva por los tribunales y en este
aspecto, la nueva normativa permite aportar pruebas con gran am- 
plitud; por lo tanto, nos parece un buen sistema para encontrar 
una soluciôn a estos conflictos.
La prueba para afirmar o destruir la presunciôn de la legi­
timidad del hijo, ha sufrido un importante cambio, ya que el dere­
cho anterior, al contrario que el actual, no permitia realizarla 
ampliamente. En la présente regulaciôn se permite aportar todo 
tipo de pruebas, incluidas las biolôgicas y las que deriven de
otras ciencias médicas.
La prueba mencionada produce un efecto satisfactorio en los 
diverses supuestos, en general, porque permite a los padres y 
al hijo alcanzar su deseo verdadero; es decir, que pueden realizar 
la posiciôn de padres e hijos verdaderos, natural y legalmente.
En cuanto a la filiaciôn matrimonial por subsiguiente matri- 
monio de los padres, la norma actual ha dado la oportunidad de 
que todos los hijos no matrimoniales puedan convertirse en matri­
moniales mediante el matrimonio subsiguiente de sus progenitores ; 
por el contrario, el derecho anterior permitia legitimar sôlo 
a los hijos naturales y los demâs hijos no matrimoniales no podian 
recibir la condiciôn de hijo matrimonial por este procedimiento. 
El sistema que résulta de la ultima reforma, ademâs, ha dado mas 
oportunidades de determinar la filiaciôn matrimonial, en el caso 
del matrimonio subsiguiente de los padres, que las establecidas
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por el anterior. Mientras que éste, disponia un ûnico requisite 
para determinarla; el reconocimiento, el derecho actual ha esta- 
blecido cuatro formas juridicas. Especialmente, y por lo que se 
refiere al reconocimiento, existe la posibilidad de reconocer 
a todo tipo del hijo no matrimonial, incluso los adulterinos e 
incestuosos.
Un dato importante a tener en cuenta, respecte a este supues­
to, es que el progreso de la ciencia producira en el future su­
puestos, nunca imaginados que los diverses ordenamientos juridi­
cos del mundo no se podran abarcar ni, por tanto, regular; pro- 
duciéndose en un corto plazo lagunas legales, especialmente en 
el supuesto de la inseminacion artificial. Dicho supuesto pro­
duce conflictos en la relaciôn padre-hijo, que generalmente los 
sistemas juridicos no pueden resolver por no recoger en sus côdi- 
gos ninguna disposiciôn referente a este nuevo proceso cientifico. 
Por tanto, nos encontramos ante un tema de sumo interés para que 
los profesionales del derecho discutan y estudien ampliamente, 
siempre teniendo en cuenta que su opiniôn debe ser complementada 
y asesorada por las de otros especialistas en la materia, como 
moralistas, biôlogos y médicos, sociôlogos, etc. La posibilidad, 
aûn reciente, de la fecundaciôn "in vitro", nos proporciona una 
pequeha idea de hasta qué punto la visiôn tradicional del jurista 
debe ampliarse para hacer posible su adaptaciôn a las nuevas rea­
lidades sociales, sin renunciar a la defensa de los valores que 
constituyen la base de todo sistema juridico y sin los cuales 
las normas carecerian por completo de sentido.
LINEAS GENERALES DE LA REFORMA 
DE LA FILIACION
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LINEAS GENERALES DE LA REFORMA DE LA FILIACION
De todas las reformas emprehdidas 'durante el decisive aho 
de 1981, a nuestro juicio lo mas importante, aunque quizâs no 
la mas espectacular o de mayor resonancia en la opinion pûblica, 
ha sido la reforma de la filiaciôn.
La mas importante, decimos, porque es la que, en mayor medi- 
da, ha afectado y puede afectar, a la organizaciôn personal de 
la familia, integrando en ella (al menos desde el punto de vista 
de sus derechos asistenciales y sucesorios) a los hijos extrama­
trimoniales que antes recibian el tratamiento de ilegitimos, natu­
rales o no naturales. También porque es la que puede tener una 
mayor transcendencia practica, una mayor incidencia en la vida 
real de los ciudadanos.
De la configuraciôn de la patria potestad como una funciôn 
compartida por el padre y la madré, podria decirse que era algo 
que ya estaba, de hecho, entronizado, siquiera normalmente, en 
la practica social y que la ley no ha hecho sino recogerlo y re- 
gularlo.
La misma realidad social podia, al margen o dentro del dere­
cho, buscar mecanismos o comportamientos sustitutivos del divor- 
cio; quizâs eso explique el poco uso que inicialmente se estâ 
haciendo de este procedimiento disolutorio del matrimonio. Respec- 
to del régimen econômico del matrimonio, el mismo Côdigo civil 
permitia la modificaciôn del régimen legal de gananciales y su 
sustituciôn por cualquier otro, o el olvido del régimen dotal, 
pactando, antes o después del matrimonio, las oportunas capitula- 
ciones matrimoniales. Sin embargo, el régimen de la filiaciôn 
extramatrimonial debia modificarse por ley; en caso contrario, 
jamâs podrian producirse los efectos que reclamaba una sociedad 
avanzada y madura.
Asi mismo, sehalamos ésta como la reforma mâs importante 
porque era la que respondia a una exigencia constitucional mâs 
fundada.
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Con anterioridad a todas estas reformas era todavia posible 
considerar a la mujer discriminada en el régimen legal supletorio 
de la sociedad de gananciales, o en el aun mas supletorio régimen 
dotal; como podia considerarsela discriminada por una participa- 
cion ciertamente subsidiaria en el ejercicio de la patria potes­
tad. Pero estas discriminaciones, sobre todo después de la refor­
ma de 2 de Mayo de 1975, no podrân compararse con la discrimina- 
ciôn de que eran objeto los hijos ilegitimos naturales y, mucho 
mâs, los ilegitimos no naturales.
Otro tanto podemos decir del divorcio, timidamente contempla- 
do en el art. 32 del texto constitucional -bajo el aspecto de 
la disolucion del matrimonio- como uno de los extremos del régi­
men matrimonial que deberia regularse por ley, pero no tanto como 
un derecho fundamental de los ciudadanos o como un principio rec­
tor de la politica social, tal y como si aparece enunciada la 
igualdad de los hijos ante la ley, cualquiera que sea su filia­
ciôn.
Vamos a ocuparnos, pues, de la reforma de la filiaciôn, y 
ya que acabamos de hablar de ella como una exigencia constitucio­
nal, comencemos por ver la forma en que la Constituciôn recoge 
el principio de igualdad de todas las suertes de filiaciôn.
En primer lugar, este principio aparece ya apuntado en el 
fundamental art. 14 de la Constituciôn, que sirve de pôrtico al 
capitule segundo sobre los "derechos y libertades", dentro del 
titulo I que trata "de los derechos y deberes fondamentales":
"Los espaholes son iguales ante la ley, sin que pueda preva- 
lecer discriminaciôn alguna por razôn de nacimiento, raza, sexo, 
religiôn, opiniôn, o cualquier otra condiciôn o circunstancia 
personal o social".
La no discriminaciôn de nadie por razôn de nacimiento o por 
cualquier condiciôn o circunstancia personal o familiar, debe 
comprender, como se deduce sin esfuerzo de las mismas palabras 
empleadas, la no discriminaciôn por causa de la filiaciôn.
Pero, en segundo lugar, y mucho mâs especificamente, el capi-
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tulo 3 2 , que se ocupa "de los principlos rectores de la polltica
social y econômica" contiene un primer articule, el 39, que en
su pârrafo segundo afirma:
"Los poderes pûblicos aseguran, asimismo, la protecciôn inte­
gral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia 
de su filiaciôn, y de las madrés, cualquiera que sea su estado 
civil. La ley posibilitarâ la investigaciôn de la paternidad".
A mayor abundamiento, el pârrafo 3^ del mismo art. afirma:
"Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los 
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minorla 
de edad y en los demâs casos en que legalmente procéda".
Pero a fin de cuentas, donde concretamente se menciona la
igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiaciôn, 
el deber de asistencia de todo orden de los padres para con los hi_ 
jos habidos dentro o fuera del matrimonio, y el reconocimiento de la 
investigaciôn de la paternidad, es en elart. 39 de la Constituciôn, 
precepto que se halla en el capitule 3^ del Titulo I, y que trata 
"de los principios rectores de la politica social y econômica"..Es 
tos principios, conforme al pârrafo 3^ del art. 53, sôlo podrân 
ser reconocidas ante la jurisdicciôn ordinaria, de acuerdo con.lo 
que dispongan las leyes que los desarrollen; en este caso por la 
ley de 13 de Mayo de 1981 que, de acuerdo con el comienzo del pre­
cepto leido, deberâ entenderse informada por el reconocimiento, 
el respeto y la protecciôn de los principios reconocidos en el 
art. 39, como sin duda lo ha sido. La eficacia del precepto cons­
titucional séria entonces mediata, pues necesitaria del ulterior 
desarrollo legislativo para plasmarse en la prâctica juridica.
En cualquier caso, la promulgaciôn de la ley de 13 de Mayo 
de 1981, donde se contiene la reforma de la filiaciôn, no agota 
el sentido de future de los arts. 14, 39 y 53 de la Constituciôn 
tomados conjunta y globalmente:
De un lado, porque todavia quedan por hacer modificaciones 
legislativas que recojan el principio de igualdad de los hijos 
por razôn de su filiaciôn -piénsese, por ejemplo, en la reforma 
pendiente de la ley y el Reglamento del Registre Civil, esencial
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a estos efectos-, y porque el art. 53 de la Constituciôn no com­
promets sôlo la reforma legislativa, sino que obliga; la protec­
ciôn del principio en cuestiôn informa también la practica judi­
cial y la actuaciôn de los poderes pûblicos, lo que représenta 
una tarea cotidiana e inagotable.
De tener que enunciar un ûnico principio como inspirador 
de toda la reforma legislativa de la filiaciôn, propondriamos 
el siguiente: la aproximaciôn del concepto juridico de filiaciôn
a la filiaciôn como realidad fisica o biolôgica. En otras pala­
bras, la aproximaciôn del mundo del derecho -con sus mûltiples 
categorias para designar las mâs elementales realidades socia­
les, con sus sutiles distinciones de supuestos y consecuencias- 
al mundo de la naturaleza. De aqui , las très grandes lineas que 
pueden aislarse en la Ley de 13 de Mayo de 1981: 1 ^ ) La equipara- 
ciôn entre todos los hijos por naturaleza, o por adquisiciôn ple­
na de tal categoria. 2^) La desapariciôn de las viejas categorias 
juridicas que designaban distintos "status" de hijos. 3^) El reco­
nocimiento, en los términos mâs amplios, de la investigaciôn de 
la paternidad o maternidad, incluyendo la admisiôn de las pruebas 
biolôgicas.
Considérâmes cada una de estas orientaciones por separado.
A.- La desapariciôn de las categorias juridicas que designa­
ban distintos "status" de hijos en funciôn de la filiaciôn.
Esta primera directriz general de la reforma constituye, 
pues, un intente de simplificaciôn del lenguaje juridico utilizado 
para designar las distintas especies de filiaciôn. Se aminora 
asi la artificiosidad del lenguaje del derecho y se trata de ade- 
cuar su léxico a la elemental i dad del lenguaje natural y a la 
prioridad de los hechos. Como categorias juridicas correspondien- 
tes a clases distintas de filiaciôn sôlo se distingue, con carâc- 
ter general, entre filiaciôn por naturaleza y filiaciôn por adop- 
ciôn. Dentro de la filiaciôn por naturaleza, la filiaciôn puede 
ser, o bien matrimonial, o bien no matrimonial.
El art, 108 -modificado- del Ce. lo expone con sumo rigor
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esquemâtico:
"La filiaciôn puede tener lugar por naturaleza y por adop- 
ciôn. La filiaciôn por naturaleza puede ser matrimonial y no ma­
trimonial. Es matrimonial -ahade de forma quizâs innecesaria- 
cuando el padre y la madré estân casados entre si;
Decimos que ahade de forma innecesaria, y seguramente pertur- 
badora, la definiciôn de filiaciôn matrimonial, porque decir que 
se da esta especie de filiaciôn cuando el padre y la madré estân 
casados entre si, es peor que no decir nada, si no se concreta 
cuândo deben estar casados los padres entre si para que la filia­
ciôn sea matrimonial: &Cuândo es concebido el hijo?, &Cuândo nace
el hijo?. &Cuândo la filiaciôn queda legalmente determinada; en 
ninguno de estos momentos, o en uno u otro segûn qué casos?. Al 
ocuparnos de la filiaciôn matrimonial en el guiôn siguiente, tra- 
taremos de aclararlo.
El caso es que donde antes habia un rosario considerablemente 
extenso de categorias de filiaciôn por naturaleza; hoy sôlo exis­
ter don categorias, expresadas en un lenguaje mucho mâs inteligi- 
ble: hijos habidos en el matrimonio e hijos habidos fuera del
matrimonio.
B.- La equiparaciôn entre quienes son hijos por naturaleza, 
cualquiera que sea su filiaciôn, o por adquisiciôn plena. Conforme 
al pârrafo segundo del art. 108 del Ce.:
"La filiaciôn matrimonial y la no matrimonial, asi como la 
adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposi- 
ciones de este Côdigo".
Es, en realidad, un reflejo del art. 39 de la Constituciôn 
cuando dispone que los hijos son iguales ante la ley, con indepen­
dencia de su filiaciôn. Por razones obvias se excluye de la fôr- 
mula constitucional de absoluta igualdad de filiaciôn adoptiva 
simple, cuya razôn de ser estriba precisamente en una atenuaciôn 
de los efectos de la adopciôn plena, y que en nuestro ordenamien­
to juridico cumple mâs bien la funciôn de los pactos sucesorios.
Sin embargo, la equiparaciôn compléta entre la filiaciôn
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matrimonial, la no matrimonial, y la adoptiva plena, tal y como 
se enuncia en el art. 108 del Ce., necesita de alguna matizaciôn, 
que es posiblemente lo que inspira el grave final de ese articule, 
que tras proclamar la identidad de efectos de todas las especies 
de filiaciôn ahade, "...conforme a las disposiciones de este Cô­
digo" . Expresiôn ésta que corre el riesgo de convertirse en clau­
sula de estilo (conforme a lo dispuesto en esta ley, recogido 
en los articulos siguientes) cuando se quiere suavizar el rigor 
de una afirmaciôn tal vez demasiado general.
Por otra parte, si bien hay plena identidad de efectos entre 
la filiaciôn matrimonial y la no matrimonial, no hay una absoluta 
identidad de tratamiento. El capitulo II (de la determinaciôn 
y prueba de la filiaciôn) del Titulo V del Libro I del Ce. tiene 
ahora très secciones: 1^) De disposiciones générales. 2^) Sobre
la determinaciôn de la filiaciôn matrimonial, y una 3^) que régu­
la la determinaciôn de la filiaciôn no matrimonial. La determina­
ciôn de la filiaciôn matrimonial y de la filiaciôn no matrimonial 
no es coïncidente. El matrimonio facilita la determinaciôn de 
la filiaciôn mediante el correspondiente juego de presunciones, 
que luego veremos. Esto, si bien no produce una desigualdad direc- 
ta entre hijos matrimoniales y no matrimoniales, porque los efec­
tos de una y otra son iguales -los mismos, como dice el art. 108- 
si que los situa en posiciones distintas cuando de lo que se trata 
es de reclamar o impugnar una filiaciôn matrimonial o extramatri­
monial. Es, por cierto, ésta la ùnica razôn que motiva el que 
se hable de filiaciôn matrimonial y extramatrimonial. La distin- 
ciôn, que a algunos ha parecido excesiva y discriminatoria, cree- 
mos que esta justificada en la atenciôn a una realidad social 
donde es razonable que el matrimonio (en circunstancias normales, 
conviviendo los cônyuges y consintiendo la integraciôn familiar 
de los hijos) sirva todavia, cuando menos, como factor de certi- 
dumbre respecte de la filiaciôn de los hijos que durante él se 
tengan.
Finalmente, y por cuanto afecta a la igualdad de los hijos 
matrimoniales y no matrimoniales, hay que consignar la desapari-
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cion en el Senado -confirmado en ultima instancia en el Congreso- 
del art. 160 del proyecto de Ley Modificaciôn del C.c. (aprobado por 
el Congreso de los Diputados) con lo que este precepto ha quedado 
definitivamente en bianco, sin contenido en el articulado del Cô­
digo civil, El art. 160 (aprobado por el Congreso previamente, an­
tes de pasar al Senado), proponia que el hijo extramatrimonial 
del casado pudiera integrarse en el hogar conyugal del progenitor 
con el consentimiento de la mujer y de los hijos mayores de 14 ahos.
&Cual es ahora la situaciôn del hijo extramatrimonial respec- 
to a la familia del progenitor casado?.
El art. 110 del C.c. -reforzado innecesariamente por el pâ­
rrafo final del art. Ill- es tajante:
"El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, 
estân obligados a velar por los hijos menores y a prestarles ali­
mentas". Se refiere este precepto a toda clase de hijos; por tan­
to, ese deber asistencial de velar por los hijos y prestarles 
alimentos es comun para todos. Si comparamos el contenido de este 
precepto con las obligaciones personales que el art. 154 establece 
como inherentes a la patria potestad, comprobaremos que en este 
caso, en el de la patria potestad, se ahaden a la obligaciôn de 
alimentos y de velar por los hijos, dos mâs: procurarles una for- 
maciôn integral y tenerlos (el progenitor) en su compania.
No ostentândose por el progenitor la patria potestad, por 
ejemplo, porque la filiaciôn haya sido judicialmente determinada 
con su oposiciôn -segûn lo dispuesto por el art. 111-, el Côdigo 
no contempla expresamente el deber del padre de tener el hijo 
en su compania. Ahora bien, cabe preguntarse si el deber de velar 
por los hijos no puede implicar, en ciertas circunstancias (1),
el deber de tenerlos a su lado. Es muy posible que si.
Cuando el deber de tener al hijo en su compania si correspon­
de expresamente al progenitor, es en el caso -normal- de que os-
(1) Por ejemplo en caso de que el otro progenitor se inhiba.
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tente la patria potestad, compartida o no con el otro. Si los 
padres, como sucederâ de ordinario, viven separados, puede que
uno tenga su propio hogar conyugal, el deber de tener al hijo
consigo sôlo lo soportarâ efectivamente uno de ellos. Segun el 
art. 156, como régla general, si los padres viven separados, la 
patria potestad se ejercerâ por aquél con quien el hijo conviva, 
con lo que respecte de este problema se hace supuesto de la cues­
tiôn (tendra el deber de tener al hijo consigo aquel que conviva 
con el hijo). El precepto no nos aporta un criterio eficaz.
C . - El tercero de los rasgos générales de la reforma de la 
filiaciôn, introducidas por la Ley de 13 de Mayo de 1981 que nos
interesaba destacar era la admisiôn de la investigaciôn de la
paternidad. Se trata, como ya vimos, de una exigencia constitucio­
nal. El art. 39 de la Constituciôn, en su pârrafo 2, acaba dicien- 
do : "...La ley posibilitarâ la investigaciôn de la paternidad".
Pues bien, la ley ya posibilita la investigaciôn de la paternidad. 
El actual art. 127 del Côdigo civil dice:
"En los juicios sobre filiaciôn serâ admisible la investiga­
ciôn de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de 
pruebas, incluidas las biolôgicas.
El juez no admitirâ la demanda si con ella no se présenta 
un principio de prueba de los hechos en que se funde".
Nosotros caracterizariamos esta admisiôn de la investigaciôn 
de la paternidad en el art. 127 del Côdigo con dos notas: la am-
plitud y la flexibilidad.
Veamos la primera: la amplitud.
Hay amplitud en la admisiôn de la investigaciôn de la pater­
nidad, en primer lugar porque:
a) La investigaciôn de la paternidad no se circunscribe a 
lo que podria entenderse por "paternidad" en sentido estricto; 
esto es, la investigaciôn dirigida a la determinaciôn de la filia­
ciôn paterna. Quizâs esta restricciôn, ademâs de discriminatoria, 
fuese absurda, porque de ordinario es mâs fâcil de establecer, 
incluso por pruebas de carâcter médico, la filiaciôn materna que
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la paterna. Pero el hecho es que, por si acaso, el art. 127 del 
Côdigo expresamente (cosa que no se hacla en la Constituciôn, 
seguramente por innecesario) refiere la investigaciôn a la filia­
ciôn paterna y a la materna.
b) En segundo lugar la Constituciôn decla simplemente que 
la ley posibilitarâ la investigaciôn de la paternidad. Es cierto 
que, en ciertos casos y limitadamente, ya se admitla antes la 
investigaciôn de la paternidad (2). Lo cierto es que lo que que- 
ria sehalar la Constituciôn era la generalizaciôn de la investiga­
ciôn de la paternidad a todos los supuestos de determinaciôn de 
la filiaciôn y la comprensiôn, dentro de los medios de investiga­
ciôn de la paternidad, de las pruebas biolôgicas, pues era respec­
te de ellas donde se producia el mayor desfase de nuestro ordena­
miento juridico tanto en relaciôn a las posibilidades que hoy 
ofrecen las ciencias médicas y biolôgicas como en relaciôn a pré­
ceptes anâlogos de derechos extranjeros. Pues bien, hoy el art. 
127 del Côdigo responde al espiritu de lo prevenido en el 39 de
la Constituciôn de forma generosamente amplia y explicita: se
admite la investigaciôn de la paternidad y de la maternidad me­
diante toda clase de pruebas, incluidas las biolôgicas. La admi­
siôn de las pruebas biolôgicas se reconoce expresamente, pero
esa admisiôn hay que interpretarla en el marco de otra mâs gene­
ral: se admite la investigaciôn de la paternidad mediante toda
clase de pruebas.
c) En tercer lugar, la admisiôn de la investigaciôn de la 
paternidad no se restringe a la determinaciôn de la filiaciôn
(2) Asi decia el antiguo art. 116 que a falta de actas de nacimien
to en el registre, o documente auténtico o sentencia firme
en los casos a que se refieren los arts. 110 al 113, y en
defecto de posesiôn continuada de estado por el hijo, la filia
ciôn légitima (sôlo la filiaciôn légitima) podria probarse 
por cualquier medio de prueba. A pesar de la generalidad de 
la expresiôn, el T.S. siempre rechazô que las pruebas biolô­
gicas pudieran estar comprendidas entre los medios de prueba.
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extramatrimonial, que es quizâs en el âmbito en que mas se echaba 
en falta, sino que se extiende a cualquier clase de filiaciôn; 
igualmente, pues, a la filiaciôn matrimonial. No lo dice expresa- 
mente el art. 127 del Côdigo. Pero no hacia falta, pues los ter­
mines son lo suficientemente genéricos y omnicomprensivos. For 
otra parte, el articule 127 encabeza la secciôn 1  ^ en que se con- 
tienen las "disposiciones générales" del capitule III sobre "las 
acciones de filiaciôn". El precepto, per su emplazamiento siste- 
mâtico, ha de entenderse referido tante a la filiaciôn extrama­
trimonial como a la matrimonial. Este, no obstante, no quiere 
decir que la investigaciôn de la paternidad cumpla exactamente 
el mismo papel respecte de un a y otra filiaciôn. No, porque no 
son idénticos los medios de determinar la filiaciôn matrimonial 
y la extramatrimonial. En la determinaciôn de la primera, la ins- 
cripciôn del nacimiento en el Registre y el hecho de que se presu- 
men hijos del marido los nacidos después de la celebraciôn del 
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su diso- 
luciôn, o a la separaciôn legal o de hecho de los cônyuges, hacen 
que la investigaciôn de la paternidad haya de tener un papel mas 
secundario o subsidiario, y que, cuando procéda, vaya normalmente 
dirigida, no tante a afirmar una determinada filiaciôn como a 
contradecir la filiaciôn establecida por el juego de la anterior 
presunciôn. Por el contrario, en la determinaciôn de la filiaciôn 
extramatrimonial, el papel de la investigaciôn de la paternidad
sera de ordinario mas relevante, estando en mayor medida declina-
da a la afirmaciôn de una cierta filiaciôn.
Déclamés que la segunda nota a destacar en el art. 127 actual 
del Côdigo civil es la flexibilidad con que se admite la investi­
gaciôn de la paternidad. 0, dicho de otra forma, la importancia 
que cobra en este tema el arbitrio judicial; tendencia, por otra 
parte, comùn a toda la reforma que comentamos, y aùn dirlamos 
mas: comùn a todas las reformas que desde 1974 hasta ahora ha
sufrido el Côdigo civil.
Hay amplitud de arbitrio judicial, en primer lugar, porque
se dice que se admiten las pruebas biolôgicas, pero no se dice 
cuales se pueden admitir y con que valor cada una de ellas. El
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tema es lo suf icientemente complejo, (acaso por eso no puede re- 
solverse por via legislativa) , como para que los jueces, en apli- 
cacion del art. 127 tengan que ir discerniendo, matizando, y esta- 
bleciendo unos criterios de actuacion y decision que seran los 
que realmente den sentido y doten de contenido a lo que en abs- 
tracto dice hoy el art. 127 del Côdigo civil.
Es cierto que la fiabilidad de estas pruebas, hoy, no es 
del cien por cien. Y es cierto también que son mas seguras para 
descartar una filiaciôn que para afirmarla. Pero esto no debe 
ser un obstaculo para su apreciaciôn. También aqui el grado de 
incidencia del arbitrio judicial es muy importante y ha de ser­
vir para afianzar la necesaria certeza del derecho y para la con- 
secuciôn de un ideal de justicia que hoy con esta reforma (y en 
este terreno) cuenta con mayores medios para ser alcanzado. <i,Se 
ha pensado, ademâs, en el grado de fiabilidad estadistica de 
otras pruebas comùnmente aceptadas?. Por ejemplo, un peritaje 
caligrâfico para determinar la autorla de una firma o de un manus­
crite; un dictamen medico para apreciar una capacidad; la declara- 
ciôn de un testigo para confirmar la realizaciôn de un hecho... 
Seguramente es mayor la exactitud de estas pruebas biolôgicas 
que, ademâs, no tienen por que actuar ai sladamente, sino al lado 
de otros medios de prueba, puesto que todos se admiten y puesto 
que es precise acompahar la demanda de un principle de prueba 
distinto, que indique, por lo menos la verosimilitud de la pater­
nidad que se pretende determinar o la inverosimilitud de la que 
se quiere impugnar.
C A P I T U L O  I 
LA DETERMINACION Y PRUEBA DE LA FILIACION
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1. LA DETERMINACION Y PRUEBA DE LA FILIACION
1.1. LA DETERMINACION DE LA FILIACION
Es posible que la realldad biolôgica de la filiaciôn de una 
persona no pueda ser conocida o demostrada (especialmente, la 
atribuciôn de la paternidad) y en este caso, sôlo el conocimiento 
de la paternidad, de la maternidad y de su relaciôn puede funda- 
mentar con plena certeza la calificaciôn juridica de la filiaciôn.
Ante esta escasez de medios respecte del fin, el ordenamien- 
to jurldico arbitra diversas fôrmulas de aproximaciôn a la rea- 
lidad y, en funciôn de ellas, adopta diverses criterios para cali- 
ficar la filiaciôn; a estas fôrmulas de aproximaciôn a la reali- 
dad biolôgica -y a' los consecuentes criterios de calificaciôn- 
es a lo que denominamos "determinaciôn" de la filiaciôn y su cla­
se .
Podemos afirmar, por tante, que la determinaciôn tiene un 
doble sentido: es a la vez la declaraciôn de que un hecho biolô-
gico existe ante el derecho y la calificaciôn juridica de dicho 
hecho. Su realizaciôn présenta las siguientes modalidades:
a) Legal, cuando es la ley la que expresamente contempla
el reconocimiento. Asi, la filiaciôn matrimonial se détermina 
por la ley basândose en la existencia de una inscripciôn del naci­
miento del hijo, del matrimonio de la madré y de la presunciôn 
de paternidad del marido (arts. 113; 115.1 y 116). La filiaciôn
no matrimonial materna se détermina legalmente mediante la ins­
cripciôn practicada en el momento del nacimiento, si coinciden 
la declaraciôn y el parte o comprobaciôn reglamentaria (arts. 
120.4; Ce. y 47 LRc) .
b) Judicial o administrativ a . Consiste en la determinaciôn 
mediante sentencia firme recaida en pleito civil, conseguida me­
diante el ejercicio de una acciôn de reclamaciôn de la filiaciôn
(arts. 115.2 y 120.3); o recaida en proceso penal seguido contra
- 21 -
quien cometiô un delito sexual y al cual se le déclara en el fa- 
llo padre del fruto de su union carnal con la victima (C. penal, 
art. 444.2) (1); y mediante la resoluciôn recaida en expediente
tramitado con arreglo a la legislaciôn del Registre civil (art. 
120.2).
c) Négociai. Présenta la forma de una declaraciôn de volun- 
tad, como el reconocimiento del hijo expresa o tâcitamente. Esta- 
blece el C.c. espahol al respecte que el reconocimiento del mari­
do détermina la filiaciôn matrimonial del hijo nacido de su mujer 
dentro de los ciento ochenta dias siguientes al matrimonio y aùn 
del nacido antes de su matrimonio, en el caso de que exista el 
subsiguiente matrimonio de los padres (arts. 117, 119 y 120.1).
Asimismo, el reconocimiento del progenitor détermina la filiaciôn 
no matrimonial del hijo reconocido (arts. 120.1 y 121) (2).
La fuerza de la determinaciôn legal de la filiaciôn para
una persona, (es decir, su eficacia legal) no sôlo le alcanza 
a ella misma, sino que se extiende a todos los que estén ligados 
con ella por vinculos familiares o de parentesco.
Esta fuerza y eficacia de la determinaciôn legal de la fi­
liaciôn tiene un gran alcance jurldico; asi, podemos ver que al­
canza a los campos-civiles y no civiles- mas dispares, como a
la cuestiôn de los apellidos, que serân en principle los de los 
padres; a la patria potestad; a la cuestiôn de los alimentes que 
se deben entre si los parientes; al matrimonio, etc...
La filiaciôn producirâ sus efectos desde que tuvo lugar, 
es decir, que se es hijo de los propios padres desde el momento 
del nacimiento, segùn el articule 112:
"La filiaciôn produce sus efectos desde que tiene lugar.
(1) Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de 
Familia, Librerla Bosch, Barcelona, 1982, P. 243.
(2) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de 
Asls, Derecho de Familia, Elementos de Derecho Civil, IV, 
Librerla Bosch, Barcelona, 1982, PP. 606-607.
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Su determinaciôn legal tiene efectos rétroactives siempre que 
la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos 
y la Ley no dispusiere lo contrario.
En todo caso, conservarân su validez los actes otorgados, 
en nombre del hijo mener o incapaz, por su représentante legal 
antes de que la filiaciôn hubiere side determinada".
Normalmente la filiaciôn de una persona produce efecto desde 
su nacimiento y también su determinaciôn se retrotrae al mismo. 
Pero si examinâmes el caso de la filiaciôn matrimonial por sub­
siguiente matrimonio de los padres, conforme a lo dispuesto en 
el articule 119, los hijos en esta circunstancia son matrimonia­
les desde la fecha del matrimonio y su determinaciôn legal se 
retrotrae sôlo hasta la citada fecha, como veremos mas adelante.
Establece el Côdigo Civil que mientras no se destruya el 
efecto de una filiaciôn, no cabe legalmente otra que la contra- 
diga; asi lo afirma el articule 113 ap. 2 que: "No sera eficaz 
la determinaciôn de una filiaciôn en tante resuite acreditada 
otra contradictori a".
Es decir, que no sera eficaz la determinaciôn de una filia­
ciôn si ya existe otra que la contradiga. Si no apareciere ningu- 
na filiaciôn ante el derecho, cabra la posibilidad de determinar 
una por cualquiera de los procedimientos que la Ley admite.
El derecho ha establecido este articule para evitar que exis- 
tan dos filiaciones formalmente vigentes, obligândose a impugnar 
o hacer desaparecer la primera filiaciôn cuando se pretenda acre- 
ditar legalmente otra, como vemos en el articule 134 ap.l siguien- 
te :
"El ejercicio de la acciôn de reclamaciôn, conforme a los 
articules anteriores, por el hijo o el progenitor, permitirâ en 
todo caso la impugnaciôn de la filiaciôn contradictoria".
Conforme a este articule, a la hora de reclamar una filia­
ciôn, si ya existiese otra filiaciôn contradictoria, es necesario 
ejercitar también la acciôn de impugnaciôn de esa filiaciôn para 
destruir sus efectos, produciéndolos en adelante la filiaciôn
- 23 -
reclamada. Se establece, ademâs, que cuando se tenga legitimaciôn 
para reclamar, se tendrâ también, "ope legis", para impugnar la 
filiaciôn contradictoria, aunque el reclamante no pudiera pre­
tender tal impugnaciôn si ésta hubiera de tramitarse judicialmen- 
te por si sola.
Pero si una filiaciôn lo es en virtud de sentencia, nadie 
puede reclamar la filiaciôn que la contradiga, como se establece 
en el articule 134.2: "No podrâ reclamarse una filiaciôn que con­
tradiga otra determinada en virtud de sentencia".
1.2. LA PRUEBA DE LA FILIACION
La determinaciôn legal de la filiaciôn, sea del tipo que
sea se puede acreditar de muy distintas maneras, por ejemplo:
con la inscripciôn del nacimiento junto con la del matrimonio
de los padres o por sentencia firme o por reconocimiento, etc.
Sobre la prueba y acreditaciôn de la filiaciôn, se estable­
ce en el articule 113 ap.l del Côdigo Civil después de la ultima 
reforma lo siguiente:
"La filiaciôn se acredita por la inscripciôn en el Registre 
Civil, por el documente o sentencia que la détermina legalmente, 
por la presunciôn de paternidad matrimonial, y a falta de los
medios anteriores, por la posesiôn de estado. Para la admisiôn 
de pruebas distintas a la inscripciôn se estarâ a lo dispuesto 
en la Ley de Registre Civil...".
Esta norma, precisamente, se relaciona con otros dos précep­
tes: los articules 115 y 120, en los que se establece cômo se
détermina la filiaciôn matrimonial y no matrimonial, respecti- 
vamente.
Conforme a este articule, la filiaciôn se puede acreditar 
por muy diversas pruebas como pueden ser las siguientes:
(1) La inscripciôn en el Registre Civil. Este elemento es 
muy importante, se demuestra el estado civil de las personas;
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ahora no sôlo es la prueba para acreditar la filiaciôn, sino es 
la ùnica prueba que pueda referirse para la determinaciôn de la 
filiaciôn matrimonial (art. 115.1) como veremos en la parte si­
guiente sobre el valor de la inscripciôn en el Registre Civil.
(2) El documente o sentencia que la determine legalmente. 
Hay que distinguir, por lo que se refiere a esta prueba, entre 
la filiaciôn matrimonial y no matrimonial:
a) En cuanto a la filiaciôn matrimonial, el Côdigo dice que 
en defecto de la inscripciôn en el Registre Civil, y conforme 
al articule 115.2, necesita determinarse la filiaciôn por senten­
cia firme.
b) Respecte a la filiaciôn no matrimonial, si no existe la 
inscripciôn del nacimiento en el Registre Civil, necesita acredi- 
tarse por el documente o sentencia en que la filiaciôn se deter­
mine. Pueden ser estes documentes, el testamento y otro documen­
te publico que dan vida al reconocimiento formai (art. 120.1), 
y también la resoluciôn recaida en expediente segùn la legisla­
ciôn registral (art. 120.2); y en cuanto a la sentencia, se re­
quière una sentencia firme que declare o imponga una paternidad 
(o maternidad) en proceso civil o penal.
(3) La presunciôn de la paternidad matrimonial. No es en 
rigor ni titulo de atribuciôn, ni titulo de legitimaciôn, sino 
un modo de facilitar el acceso a uno y a otro. Rivero Hernandez
(3) dice que "parece inoportuna la cita que el propio articule 
113.1 hace separadamente de la "presunciôn de paternidad matri­
monial" como forma autônoma de determinaciôn de la filiaciôn y 
al mismo nivel que las pruebas de la inscripciôn en el Registre, 
una sentencia o la posesiôn de estado.
(3) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Luna Serrano, 
Agustln, Delgado Echevarria, Jesùs, y Rivero Hernandez, Fran­
cisco; "El nuevo régimen de la Familia", II Filiaciôn Edito­
rial Civitas, S.A. Madrid, 1^ ediciôn, 1981, PP. 83-84.
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La presunciôn de la paternidad como medio autônomo de demos- 
trar la filiaciôn es desacertada, pues esta presunciôn no es mas 
que otra pieza para determinar (como reconoce el articule 115.1) 
la filiaciôn matrimonial compléta.
(4) La posesiôn de estado. También se puede acreditar la 
filiaciôn por la posesiôn de estado, cuando no existan la ins­
cripciôn en el Registre Civil, el documente o sentencia que la 
détermina legalmente y la presunciôn de la paternidad como se
establece en el articule 113.1 que dice "..., a falta de los me­
dios anteriores, por la posesiôn de estado...".
Esta posesiôn de estado produce su eficacia de titulo sôlo 
en defecto de los anteriores, por lo que podemos ver su carâcter 
subsidiario, aunque autônomo.
Gran parte de los autores admiten, de acuerdo con la doctri- 
na tradicional, que la posesiôn de estado es producto de très
elementos diferenciados : el "nomen", el "tractatus" y la "fama"
o "reputatio": el "nomen" consiste en llevar de hecho una persona 
el nombre y los apellidos de otra, lo que supone una muy clara 
indicaciôn de una relaciôn paternofi1ial ; el "tractatus", consis­
te en la coincidencia entre el trato que el derecho considéra 
habituai entre padres e hijos y el que existe mutuamente entre 
dos personas; la "fama" o "reputatio", es la opiniôn pùblica en 
general.
En la antigua legislaciôn del Côdigo, la posesiôn de estado 
del hijo debia deducirse de los hechos directos del padre o de 
la familia del padre. El padre, pues, ténia que tratar al hijo 
como cuyo. Los hechos de los que dériva el "tractatus" pueden 
consistir tanto en manifestaciones personales como en el cumpli- 
miento de los deberes paternos, como los relativos al manteni- 
miento o educaciôn. Sobre ellos se ha dicho que han de ser "actos 
de ejercicio de los derechos y prerrogativas de orden afectivo, 
ético-juridico y social inherentes a la filiaciôn" (4).
(4) Diez-Picazo, Luis, Gullôn, Antonio, Sistema de Derecho Civil, 
vol. IV, Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones, 2^ edi­
ciôn, Editorial Tecnos, 1982, P. 323.
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La posesiôn de estado en este articule es diferente de la 
que exista o faite en el ejercicio de reclamaciôn o impugnaciôn 
de la filiaciôn (arts. 132.1, 133.1, 135, 137.3, 140.1 y 2), por­
que esta ultima posesiôn de estado actùa con el efecto de permi- 
tir o no ciertos ataques a la filiaciôn legalmente determinada, 
pero la primera posesiôn de estado pretende acreditar o demos- 
trar la filiaciôn que legalmente resuite porque ya se determinô 
en debida forma, pero en el caso de que no exista otra prueba 
-ni registral ni documentai- ni tampoco una declaraciôn judicial. 
( 5) .
Se nos plantea una duda tras la lectura del articule 113. 
^Es posible acreditar la filiaciôn de otra manera?. En princi- 
pio, la contestaciôn es que no. Pero es preciso que considéré 
mos el problema a la luz del articule 327 del Côdigo civil, no 
afectado por la reforma del 1981. ("Las actas del Registre serân 
la prueba del estado civil, la cual sôlo podrâ ser suplida por 
otras en el caso de que no hayan existido aquéllas o hubiesen 
desaparecido los libres del Registre, o cuando ante los Tribu- 
nales se suscite contienda"). No puede dudarse de la vigencia 
de dicho articule, cuya compatibilidad con el articule 113.1 puede 
estar en el hecho de considerar como titulo de estado los medios 
de acreditar la filiaciôn, y relegar a la categoria de simples 
medios probatorios los que el articule 327 Ce. admite como suple- 
torios de las actas del Registre en cases de inexistencia o desa- 
pariciôn de los libres del Registre o de contienda ante los Tri- 
bunales. (6).
"Prueba de la filiaciôn es el medio propuesto y prâctica- 
do en el proceso para acreditarla y producir su determinaciôn 
judicial y la creaciôn o rectificaciôn de un titulo de estado.
(5) Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil, Obra citada, P. 
270.
(6) Rivero Hernândez, Francisco, La Filiaciôn, Obra citada, PP. 
85-86.
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Su admisiôn esta, por ello, condicionada a que el proceso 
en que se proponga se dirija también a la creaciôn del titulo 
inexistente o a la rectificaciôn del inexacte". (7).
La prueba de la filiaciôn reviste una gran importancia para 
cualquier persona, pues si el padre muere sin haber testado sera 
preciso demostrar la filiaciôn para que se produzcan los efectos 
légales (asi, para pedir la herencia, para reclamar un seguro 
de vida hecho por el tomador a favor de sus hijos, etc.).
El Côdigo anterior establecia en el derogado articule 115 
que: la filiaciôn de los hijos legitimes se prueba por el acta
de nacimiento extendida en el Registre civil, o por documente
auténtico o sentencia firme; segùn las diferentes situaciones 
enumeradas en los articules 110 a 113, que nos habla de les hi­
jos legitimes.
También en el derogado articule 116 se hacia referenda a 
la "posesiôn constante del estado de hijo légitimé" y en el dero­
gado articule 117, se decia que en defecto de acta de nacimien­
to, de documente auténtico, de sentencia firme o de posesiôn de
estado, la filiaciôn légitima podrâ probarse por cualquier medio 
siempre que haya un principio de prueba por escrito, que provenga 
de ambos padres conjunta o separadamente.
Sobre la prueba de la filiaciôn del hijo legitimo, el de­
recho filipino establece normas similares a las del derecho espa­
hol anterior, como las siguientes:
Articule 265: La filiaciôn de los hijos légitimés se prueba
por el acta de nacimiento extendida en el Registre civil, o por 
documente auténtico o sentencia firme.
Articule 266: A falta de los titulos sehalados en el articu­
le anterior, la filiaciôn se probarâ por la posesiôn constante 
del estado de hijo legitimo.
(7) Lacruz Berdejo, José Luis, Derecho de Familia, 1982, Obra 
citada, P. 608.
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Artîculo 267: En defecto de acta de nacimiento, de documente 
auténtico, de sentencia firme o de posesiôn de estado, la filia­
ciôn légitima podrâ probarse por cualquier medio concedido por 
la autoridad del Juez y las normas especiales.
La filiaciôn es un estado civil, que debe inscribirse en 
el Registre Civil; ya que a este se le presume exacte; es conve- 
niente que la Ley conmine a que se haga este registre, ya que 
serâ la prueba de la filiaciôn legalmente determinada.
La reforma del Côdigo, no ha querido olvidarse del tema de 
cômo se debe probar la filiaciôn, aunque no establece una doc- 
trina sobre el orden y prelaciôn de los medios probatorios, y 
para ello deja dos cosas claras: una, relativa a la rectifica­
ciôn de asientos registrales sobre filiaciôn, otra, que presu- 
pone que el medio demostrativo primero y preferente es la ins­
cripciôn registral, y remite a la Ley de Registre Civil para la 
admisiôn de pruebas distintas. También enumera otras formas de 
demostrar la filiaciôn legalmente determinada, aunque sin jerar- 
quizarlas.
De acuerdo con la primera cuestiôn el articule 114 del Cô­
digo reformado dice: "Los asientos de filiaciôn podrân ser rec-
tificados conforme a la Ley de Registre Civil, sin perjuicio de 
lo especialmente dispuesto en el présente titulo sobre acciones 
de impugnaciôn.
Podrân también rectificarse en cualquier momento los asien­
tos que resulten contradictories con los hechos que una senten­
cia penal declare probados".
Es decir, que simplemente hace una rectificaciôn relativa 
de los asientos registrales sobre filiaciôn. Respecte a la 2- 
cuestiôn el articule 113.1, dice que el medio demostrativo prime­
ro y preferente es la inscripciôn registral.
También en el articule 2 de la L.R.C. se dice que: "El Re­
gistre Civil constituye la prueba de los hechos inscrites. Sôlo 
en los cases de falta de inscripciôn o en los que no fuere posi­
ble certificar del asiento se admitirân otros medios de prueba.
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pero, en el primer supuesto, serâ requisite indispensable para 
su admisiôn que, previa o simultâneamente se haya instado la ins­
cripciôn omitida o la reconstituciôn del asiento".
Y el articule 3 de la misma Ley dice que:
"No podrân impugnarse en juicio los hechos inscrites en el Registre 
sin que a la vez se inste la rectificaciôn del asiento correspondiente".
El valor de la inscripciôn en el Registre Civil, la encon- 
tramos en el articule 327 del Côdigo Civil, cuando nos dice que 
"Las actas del Registre serân la prueba del estado civil, la cual 
sôlo podrâ ser suplida por otras en el caso de que no hayan exis­
tido aquéllas o hubiesen desaparecido los libres del Registre, 
o cuando ante los Tribunales se suscite contienda".
Pero este valor probatorio del acta de nacimiento esta pen- 
diente siempre de que se promueva contienda judicial, como se 
desprende de este articule. El valor normal de las actas del Re­
gistre Civil se deduce que, mientras no se suscite discusiôn judi­
cial, estas actas serân la prueba compléta de la filiaciôn sin 
necesidad de entrar a examinar cada uno de los supuestos de la 
misma. La ley otorga una especial fuerza probatoria a la inscrip­
ciôn del nacimiento, como preferente titulo de la determinaciôn 
de la filiaciôn en el sistema legal. (Articule 113.1). La filia­
ciôn résulta de diverses presupuestos, como hemos visto, y la 
inscripciôn del nacimiento acredita solamente el nacimiento, y 
su fecha y hora, y la maternidad (articule 41 y 47 L.R.C. ); pero 
sin embargo, de la Ley no se deduce que se acredite la filiaciôn 
de forma plena de no venir acompahada de otros elementos.
Es tal la importancia de la fuerza probatoria de la inscrip­
ciôn del nacimiento en el Registre Civil, que la Ley le otorga 
la misma las mayores garantias; y se impone a ciertas personas 
la obligaciôn de promover la inscripciôn del nacimiento (padre, 
madré, parientes, etc., articule 43 L.R.C.) y asimismo a los pro- 
fesionales que asistan al nacimiento la de dar parte por escrito 
del mismo al Encargado del registre (art. 44 L.R.C.).
Sin embargo, hay que distinguir ya entre la filiaciôn ma-
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trimonial y la no matrimonial.
En la filiaciôn matrimonial, la inscripciôn de nacimiento, 
para cambiar el titulo de estado de tal filiaciôn ha de integrar- 
se con una presunciôn de paternidad vigente (art. 116); o la res- 
tablecida por el consentimiento de ambos cônyuges (art. 118).
El articule 115 dice que:
"La filiaciôn matrimonial materna y paterna quedarâ determi­
nada legalmente:
1. Por la inscripciôn del nacimiento junte con la del matri­
monio de los padres...".
Por eso, la inscripciôn del nacimiento del hijo es muy im­
portante para la determinaciôn legal de la filiaciôn matrimonial.
En cuanto a la no matrimonial, la maternidad se rige por 
el articule 120.4, lo siguiente:
"La filiaciôn no matrimonial quedarâ determinada legalmen­
te:...
4. Respecte de la madré, cuando se haga constar la filiaciôn 
materna en la inscripciôn de nacimiento practicada dentro del 
plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registre Civil".
En cambio, para documentar la paternidad es preciso que el 
presunto padre accéda al Registre por los procedimientos que la 
legislaciôn prevé, una vez que el hecho de la paternidad ha side 
determinado en forma legal (art. 120).
Podemos ver que ahora la inscripciôn del nacimiento es mâs 
importante que antes, porque el derecho anterior no recogla una 
disposiciôn como la establecida en el articule 115.1; antes la 
inscripciôn del nacimiento sôlo servla para probar la filiaciôn 
de los hijos légitimés lo mismo que los otros elementos; pero 
no califica directa y fehacientemente la legitimidad: la plena
prueba de la legitimidad (el titulo de estado, la prueba privile- 
giada) sôlo derivaba de la integraciôn de los asientos de naci-
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miento del hijo y de matrimonio de los padres. (8).
Pero ahora es la unica que puede referirse para la determi­
naciôn legal de la filiaciôn matrimonial de una manera expresa, 
pues exige la inscripciôn del nacimiento junto con la del matri­
monio de los padres.
(8) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de 
Asis, "Derecho de Familia" II, Librerla Bosch, 2^ ediciôn, 
Barcelona, 1975, P. 33.
C A P I T U L O  II 
LA DETERMINACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL
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2. LA DETERMINACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL
Sobre la determinaciôn legal de la filiaciôn matrimonial 
el Côdigo Civil espahol en su articule 115 establece los siguien­
te: "La filiaciôn matrimonial materna y paterna quedarâ determi­
nada legalmente:
"1. Por la inscripciôn del nacimiento junto con la del ma­
trimonio de los padres.
"2. Por sentencia firme".
Segùn esto, normalmente, si la pareja estâ casada y tiene 
un hijo, este se considéra matrimonial, pero si los padres no 
hacen constar la inscripciôn del matrimonio junto con la inscrip­
ciôn del nacimiento o no hay sentencia en firme declarando que 
es su hijo, este no se estima matrimonial porque no existe la 
posiciôn legal de hijo matrimonial conforme al articule 115. Por 
tanto, para determinar la filiaciôn matrimonial, se necesita cum- 
plir alguno de estes dos requisites:
a. Por la inscripciôn del nacimiento junte con la del matri­
monio de los padres; el derecho anterior valia con el acta de 
nacimiento extendida en el Registre para probar sôlo la filia­
ciôn de los hijos legitimes (1), no para probar la determinaciôn 
de la filiaciôn matrimonial como se establece en el derecho ac­
tual. Segùn este, el derecho anterior no decia nada sobre la ne­
cesidad de que constara la inscripciôn del matrimonio de los pa­
dres junto con la inscripciôn del nacimiento del hijo, aunque 
si se establecia en L.R.C. articule 48 que: "La filiaciôn paterna
constarâ en la inscripciôn de nacimiento o a su margen por refe- 
rencia a la inscripciôn del matrimonio.
(1) El derogado articule 115: "La filiaciôn de los hijos legiti­
mes se prueba por el acta de nacimiento extendida en el Re­
gistre Civil, o por documente auténtico o sentencia firme; 
en los cases a que se refieren los articules 110-113 del ca­
pitule anterior".
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La consecuencia es que se confiere a la inscripciôn del ma­
trimonio de los padres una cierta eficacia constitutiva respec­
te de la filiaciôn matrimonial de los hijos que parece ir mâs 
lejos de lo establecido en el articule 61 del Côdigo Civil al
afirmar que:
"El matrimonio produce efectos civiles desde su celebraciôn. 
Para el pleno reconocimiento de los mismos serâ necesaria su ins­
cripciôn en el Registre Civil.
El matrimonio no inscrite no perjudicarâ los derechos adqui- 
ridos de buena fe por terceras personas".
b. Por sentencia firme; la filiaciôn matrimonialqueda deter­
minada tanto si consta régi stralmente que una persona es hijo
de padre y madré casados entre si (cuyo matrimonio debe constar, 
asimismo, en el registre civil), como si una sentencia firme dé­
clara que cierta persona es hija de un varôn y de una mujer casa­
dos entre si. (2).
La sentencia firme que determine legalmente la filiaciôn 
matrimonial puede ser penal o civil. En el primer caso, recaerâ 
en causa criminal seguida contra quien cometiô un delito sexual 
y en el fallo se le déclara padre de la proie procedente de su 
uniôn carnal con la victima (C. penal, art. 444.2 (3); en este
caso, después de la declaraciôn judicial, los padres se casaron 
entre si).
En cuanto a la sentencia civil, es la consecuencia de la 
acciôn de reclamaciôn de filiaciôn matrimonial.
Por eso, en orden a la determinaciôn legal de la filiaciôn 
matrimonial, conforme al articule 115, sôlo exister dos modes: 
la inscripciôn del nacimiento junte con la del matrimonio de los 
padres y la sentencia firme. En cuanto la inscripciôn, no estâmes
(2) Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de 
Familia, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, P. 224.
(3) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 243.
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de acuerdo con que el Côdigo haya dispuesto que la inscripciôn 
es un modo de la determinaciôn de la filiaciôn matrimonial, por­
que ésto no es absolute. Los asientos de filiaciôn pueden ser 
rectificados, como se establece en el articule 114:
"los asientos de filiaciôn podrân ser rectificados conforme 
a la Ley de Registre Civil, sin perjuicio de lo especialmente 
dispuesto en el présente titulo sobre acciones de impugnaciôn.
Podrân también rectificarse en cualquier momento los asien­
tos que resulten contradictories con los hechos que una sentencia 
penal declare probados".
Por el contrario, la sentencia firme es un titulo absoluta- 
mente definitive e inconmovible; no se puede rectificarla, como 
podemos ver en el articule 1252 Ce. "en las cuestiones relativas 
al estado civil de las personas... la presunciôn de cosa juzga- 
da es eficaz contra terceros, aunque no hubiesen litigado". De 
acuerdo con este articule, si hay una sentencia que determine 
una filiaciôn, dicha sentencia es absoluta, nadie puede rectifi- 
carla; podemos verlo expresamente en la imposibilidad de que na­
die pueda reclamar una filiaciôn que contradiga la ya determina­
da por dicha sentencia. Esto, que séria asi en virtud del articu­
le mencionado, se repite en particular para la acciôn de reclama­
ciôn. Dice el articule 134.2: "No podrâ reclamarse una filiaciôn
que contradiga otra determinada en virtud de sentencia".
Conforme a este articule, si existe una declaraciôn judicial 
demostrando una filiaciôn, nadie puede reclamar la filiaciôn que 
vaya contra la demostrada de la sentencia (por ejemplo, el hijo 
fue declarado hijo matrimonial de una persona; nadie puede ejer­
citar la acciôn de reclamaciôn para que se declare que es hijo 
de otra persona. 0 en el caso contrario, si fue declarado que 
no era hijo de cierta persona, tampoco puede ejercitar la acciôn 
para que se declare que es hijo de esta persona).
La imposibilidad de reclamar una filiaciôn que contradiga 
otra determinada en virtud de sentencia sôlo se establece en el 
articule 134.2, pero ningùn articule establece la imposibilidad
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de "impugnar" una filiaciôn declarada de esta manera.
Sin embargo, la doctrina cree que tampoco puede bac erse, pues 
conforme al articule 1252, lo declarado en la sentencia al concer- 
nir al estado civil de la persona tiene el carâcter de cosa juz- 
gada frente a todos (no sôlo f rente a los que litigaron en el 
pleito en que se determinô la filiaciôn). Por ejemplo: si el hijo 
fue declarado hijo matrimonial de una persona, nadie puede ejerci­
tar la acciôn de impugnaciôn de esta filiaciôn determinada ya 
por sentencia.
A nuestro juicio, debe entenderse que sôlo la sentencia fir­
me es un modo de la determinaciôn de la filiaciôn matrimonial, 
como hemos visto.
C A P I T U L O  III 
PRESUNCION EN GENERAL
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3. PRESUNCION EN GENERAL
Es presumible juridicamente y formalmente desde un punto 
de vlsta blolôgico que todos los hijos deben tener padre y madré. 
El matrimonio, la maternidad y la identidad del hijo son suscep­
tibles de prueba directa (1). En el derecho comparado como por 
ejemplo: el derecho chino y el thailandés consideran que el hijo
nacido fuera del matrimonio, es hijo legitimo de la madré (2). 
Estos derechos lo que consideran no es la presunciôn de materni­
dad, sino que el hijo es legitimo de la madré de pleno derecho 
y desde el mismo momento del nacimiento, aunque la madré no esté 
casada. El derecho espahol por el contrario no régula que el hi­
jo una vez nacido sea automâticamente y de pleno derecho hijo
legitimo de la madré, como en el derecho chino y el thailandés,
pero si se establece en el Côdigo Civil en su articule 120, des­
pués de ser reformado por la ley del 13 de Mayo de 1981, al ha- 
blar de que la filiaciôn no matrimonial quedarâ determinada le­
galmente, en el apartado 4^ dice lo siguiente:
"Respecte de la madré, cuando se haga constar la filiaciôn 
materna en la inscripciôn de nacimiento practicada dentro del
plazo de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registre Civil. 
"Por eso, para ser hijo legitimo de la madré, en el derecho espa­
hol, se necesita la inscripciôn de nacimiento por la madré. Pero
(1) Espin Cânovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espahol, Vol.
IV, "Familia", 6^ ediciôn, adaptada a la constituciôn y a 
las Leyes de reforma del Côdigo Civil, Editorial Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1981, P. 280.
(2) Ce. chino (Taiwan) art. 1065 ap. 2 : En la relaciôn con su ma­
dré, el hijo nacido fuera del matrimonio es considerado légi­
timé, y el reconocimiento no es necesario.
Ce. thailandés art. 1546: El hijo nacido de la mujer que no
esté casada es considerado hijo légitimé de esa mujer.
Côdigo Civil de Thailandia, Gaceta Oficial, Libre 93, Vol. 
129, 1976.
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si la madré no hace constar la filiaciôn materna en la inscrip­
ciôn de nacimiento, este hijo no es hijo legitimo ni de ella ni 
de nadie. Este supuesto es regulado del mismo modo por el derecho 
italiano. (Ce. italiano, articule 250).
No es un grave problema la prueba de la maternidad, porque
puede demostrarse fâcilmente el hecho del parte de la mujer y
la identidad del hijo como el nacido de esta mujer.
En cambio, en el supuesto de la paternidad puede existir
un problema mâs complicado, puesto que la mujer puede tener rela­
ciôn sexual con muchos hombres en el periodo legal de concepciôn. 
Dada esta situaciôn no puede saber concretamente quién es el pa­
dre de su hijo. La madré, por si misma tampoco podria asegurarlo. 
Ante el nacimiento de un niho puede surgir fâcilmente el problema 
de determinar quién es su padre, es decir, asegurar de quién es 
hijo. Algunas veces, incluso aunque la madré esté casada y nazca 
el hijo dentro del matrimonio, el marido puede negar la paterni­
dad (3). Estos complicados problemas pueden perjudicar al hijo, 
si la ley no régula adecuadamente, detalladamente y previamente 
los diversos supuestos pues el marido puede negar la paternidad 
de este hijo fâcilmente y nadie podria saber la realidad, porque 
la relaciôn mantenida entre la mujer y el marido es privada y 
por tanto sécréta. Ante esta posibilidad de que el hijo no supie- 
ra quién es su padre, recibiria un gran perjuicio tanto emocional 
como moral, que a su vez repercutiria en la propia sociedad. Por 
eso, la ley debe regular y establecer la presunciôn de paternidad 
marital para evitar estas situaciones.
Es évidente que la presunciôn de paternidad siempre tiene 
relaciôn con la presunciôn de concepciôn. Asi en el Côdigo Civil 
de algunos paises, como el Côdigo espahol (reformado en esta mate­
ria) se establecia la presunciôn de paternidad de modo implicito
(3) Côdigo Civil Espahol, articulos 117 y 136-Editorial Nomos-Va- 
lencia 1981-Ediciôn del texto y antecedentes al cuidado de 
Enrique Lalaguna D.
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a través de la presunciôn de concepciôn; generalmente, en los 
Côdigos se utiliza el periodo mâximo de gestaciôn como limite 
regulador de la presunciôn de paternidad, y el periodo minimo 
se utiliza para el comienzo de esta presunciôn. Por eso, es nece­
sario analizar la presunciôn de concepciôn dentro del matrimonio 
antes de la presunciôn de paternidad.
3.1. PRESUNCION DE CONCEPCION DENTRO DEL MATRIMONIO
La concepciôn durante el matrimonio tropieza con la dificul- 
tad de que el plazo de gestaciôn ni es igual en todos los casos 
ni puede fijarse con exactitud en cada uno, y, por tanto, no pue­
de fijarse la fecha de la concepciôn por relaciôn con la del par­
te (4).
La prueba del dia cierto de concepciôn es muy dificil, aun­
que en algunos casos se puede probar, pero lo mâs fâcil es que 
sea incorrecte. Es decir, buscar la realidad en la consideraciôn 
del dia cierto o fi je de concepciôn, asi como las pruebas perti­
nentes para afirmarlo es muy dificil. Pero es necesario buscar 
el periodo mâs aproximado de concepciôn para protestar la paterni­
dad, como intentar acercarse lo mâximo posible a la realidad para 
afirmar que el hombre es el padre del hijo o no.
La ciencia biolôgica puede fijar las normas de la concepciôn 
y la fecha del nacimiento del hijo, pero el periodo natural de 
concepciôn no es igual en cada supuesto. Asi el periodo para que 
el feto pueda quedar en el vientre, desde el punto de vista cien- 
tifico de la ginecologia es aproximadamente de doscientos ochenta 
dias. La fijaciôn de este periodo no es siempre correcta, y puede 
cambiar en muchos dias (5).
(4) Espin Cânovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espahol, v l . 
IV, Familia, 6 ediciôn. 1981. P. 280.
(5) Niyomsaen, Songkrant, Medicina Legal, 8^ ediciôn, Imprenta 
de la Universidad de Thammasat, Bangkok, 1970. P. 154.
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En la ciencia biolôgica, se considéra como una régla que 
el periodo entre el dia en que el ôvulo ha sido fecundado y el 
dia de nacimiento es de 266-270 dias, pero se puede reducir hasta 
250 dias o ampliar hasta 285. Normalmente el médico calcularâ 
el dia del parto ahadiendo 7 dias a partir del primer dia de la 
ultima menstruaciôn de la embarazada y contando 9 meses mâs. Por 
tanto, el periodo de la concepciôn serâ aproximadamente de 280 
dias o 10 meses del calendario lunar (por ejemplo, si el primer 
dia de la menstruaciôn es el diâ 10 de. enero, el dia del parto 
serâ el 17 de octubre).
Pero juridicamente, para presumir de legitimidad del hijo, 
por lo general se presume el periodo de la concepciôn mâs corto 
o largo que el periodo fijado segûn la ciencia biolôgica.
Un tribunal del Estado de Nueva York aceptô que el periodo 
de la concepciôn prolongado hasta los 355 dias fuese el legal; 
asimismo, un tribunal inglés permitiô que el periodo de los 331- 
346 dias fuese el legal de la concepciôn, por reconocimiento del 
médico consultado.
El feto, normalmente, puede salir del vientre de su madré 
sôlo transcurridos 221 dias después de comenzar el embarazo; con­
tando desde el primer dia de la ultima menstruaciôn de la madré.
Debido a que no se puede conocer con certeza el dia de la
fecundaciôn del ôvulo, résulta dificil fijar correctamente el 
dia del parto; por lo tanto, éste puede ser diferente del calcu- 
lado. Pero se considéra que el câlculo es correcte si el nacimien­
to del hijo no coincide con el periodo calculado en un 5%.
En la ciencia médica, se fija el periodo de la concepciôn 
en 280 dias; se considéra que existe un margen de seguridad redu- 
cido (25%) de que el hijo nazca 4 dias antes o después de la fe­
cha; cuando se admite un margen de error de 7 dias la posibilidad
aumentarâ hasta un 50%; por ultimo, existe una posibilidad muy 
elevada (95%) de que el niho nazca 14 dias antes o después de
dicha fecha (6).
(6) "Pregnancy" Enciclopedia Britânica, Macropedia, vol. 14, 15
ediciôn, Chicago, 1979, P. 969.
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Al intentar demostrar la realidad la diferencia de un solo 
dla puede producir el efecto contrario de la verdad. Cada parte 
puede dar su opinion basândose en ese dl a de diferencia para de­
mostrar su vision del "asunto" y defender su beneflclo.
Por eso, para evltar el problema de la dlscuslôn hasta lo 
Infinite, la ley Intenta regular la presunclôn de manera estrlc- 
ta, fijando un periodo legal de concepclôn por conslderar que 
la norma del calcule del periodo de concepclôn dado por la clen- 
cia médlca y blolôglca, de acuerdo con una serle de estadlstlcas, 
no es flja, sine que osclla basândose en unes limites minime y 
maxime de duraclôn del embarazo. Es declr, que la ley establece 
un periodo Intermedlo, dlgamos el que considéra mas raclonal dada 
la varlabllldad del periodo de concepclôn, para dar una segurldad 
jurldlca que la medlclna no puede establecer.
Asl la ley flja un plazo minime y otro maxime de la concep­
clôn sltuando dlchos plazos entre la fecha de la celebraclôn y 
la de la dlsoluclôn del matrlmonlo, respectlvamente, y asl resul- 
tarâ el periodo legal de concepclôn, dentro del cual habrla de 
ocurrlr el naclmlento para que se dé este supuesto. Ocurrldo el 
naclmlento dentro del periodo legal de la concepclôn, el hljo 
se presume concebldo durante el matrlmonlo (7).
3.1.1. Derecho comparado
En el derecho comparado, los dlstlntos ordenamlentos recogen 
la presunclôn de concepclôn, aunque la regulen de manera dlversa, 
partlendo slempre de unos principles muy aflnes o slmllares.
Asl esta presunclôn de concepclôn que como declamos antes 
compléta, o configura a la de paternldad, en todo el derecho com­
parado se basa en datos sumlnlstrados por la Blologla, traducl- 
dos a termines jurldlcos: que los plazos maxime y minime de ges- 
taclôn vlenen a ser aproxlmadamente los de tresclentos dlas y 
clento ochenta dlas, respectlvamente.
(7) Espln Canovas, Diego, "obra cltada", P. 281.
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Sin embargo, los estudios y las estadisticas realizadas por 
la Obstetrlcla moderna ban demostrado que el plazo minimo puede 
ser inferior, incluso, a los clento ochenta dlas y que el maxlmo 
de gestaclon puede rebasar, aslmlsmo con relatlva frecuencla los 
tresclentos dlas (8).
En la actualldad, la mayor parte de los Codlgos han seguldo 
los referldos plazos de gestaclon legal, mlnlmo (de 180 dlas) 
y maxlmo (de 300 dlas), o con alguna pequeha variante, como es 
el caso del Codlgo coreano y japonés, que establecen el plazo 
mlnlmo en 200 dlas (9), o el del Codlgo aleman y chlno, que esta­
blecen el plazo maxlmo en 302 dlas (10), o el del Codlgo Thallan- 
des (11), que establece un plazo maxlmo de 310 dlas, slendo este 
el maxlmo plazo del derecho comparado.
Ahora vamos a tratar sobre la fljaclon del periodo legal 
de concepclôn en cada pals:
El Côdlgo aleman lo régula entre 181-302 dlas (12).
El Côdlgo francos lo régula entre 180-300 dlas (13).
El Côdlgo Itallano lo régula entre 180-300 dlas (14).
(8) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebulllda Francisco; Luna 
Serrano, Agustln; Delgado Echevarria, Jesus; Rivero Hernandez, 
Francisco. "El nuevo réglmen de la famllla" tomo 11, Edito­
rial Clvltas S.A., Primera edlclôn, Madrid, 1981, P. 26.
(9) Co. coreano, art. 844.
C c . japonés, art. 772.
(10) C c . aleman paragrafo 1592, ap.2.
Espln Canovas, Diego, "obra cltada", P. 282.
C c . chlno (Taiwan) art. 1062 ap.l.
(11) Côdlgo Civil Thailandés, artlculo 1536, "Obra cltada", ap.l.
(12) C c . aleman artlculo 1592.
(13) Cc. francés artlculo 312.
(14) C c . Itallano artlculo 232: El hljo nacldo después de los clen­
to ochenta dlas slgulentes al de la celebraclôn del matrlmonlo 
y antes de los tresclentos dlas después de la dlsoluclôn del 
matrlmonlo de los padres se presume nacldo durante el matrlmonlo.
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El Côdigo suizo lo régula entre 180-300 dlas (15).
El Côdigo portugués lo régula entre 180-300 dlas (16). 
El Côdigo coreano lo régula entre 200-300 dlas (17).
El Côdlgo chlno lo régula entre 181-302 dlas (18).
El Côdlgo flllplno lo régula entre 180-300 dlas (19). 
El Côdlgo japonés lo régula entre 200-300 dlas (20).
(15) C c . Sulzo artlculo 252: Se presume hljo legltlmo el que nacl­
do durante el matrlmonlo o antes de los tresclentos dlas 
slgulentes a la dlsoluclôn del matrlmonlo de los cônyuges.
El hljo nacldo después de los tresclentos dlas no se presume 
legltlmo.
(16) C c . Portugués de 1966, artlculo 1798: Es admltlda en cual- 
quler caso la acclôn judicial encamlnada a probar que el 
periodo de gestaclôn del hljo fue Inferior a los 180 dlas 
o superior a 300 dlas.
(17) C c . coreano art. 844: (1) El hljo concebldo por la mujer 
durante el matrlmonlo sera presumldo hljo del marldo.
(2) El hljo nacldo a los dosclentos dlas con posterlorldad al 
dl a de la celebraclôn del matrlmonlo o dentro de los 300 
dlas slgulentes al dla de la termlnaclôn del matrlmonlo, 
sera presumldo que haya sldo concebldo durante el matrlmonlo.
(18) C c . chlno (Taiwan) art. 1062: El periodo de la concepclôn 
es entre los clento ochenta y un dlas y los tresclentos dos 
dlas, ambos Inclusive, antes del dla de naclmlento del hljo. 
Cuando se puede probar que la concepclôn ha tenldo lugar 
dentro del periodo superior a los tresclentos dos dlas menclo 
nados, este periodo es conslderado periodo de la concepclôn.
(19) C c , flllplno artlculo 255: Se presume hljo legltlmo el que 
ha nacldo después de los clento ochenta dlas slgulentes de.la 
celebraclôn del matrlmonlo y antes de los tresclentos dlas 
slgulentes a la dlsoluclôn o a la separaclôn de los cônyuges.
(20) C c . japonés art. 772: El hljo concebldo por la mujer durante 
el matrlmonlo sera presumldo hljo del marldo.
2. El hljo nacldo a los dosclentos dlas o mas con posteriori-
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El Côdigo thailandés lo régula entre 180-310 dlas (21).
Algunos palses no establecen dicha presunclôn de concepclôn, 
slno que dejan esta materla al libre juego de los prlnclplos pro-
batorlos y su apreclaclôn judicial, como es el caso de Inglaterra,
los palses escandlnavos y Rusla (22),
En Inglaterra no hay un periodo fljo legal de concepclôn
como se demostrô en el caso de Preston Jones V. Preston-Jones
(23): House of Lord (Camara de los Lores) se aceptaba que el Tri­
bunal pudlera observar sobre la realidad para la fljaclôn del 
periodo normal (aunque el periodo fljado podia ser dlstlnto entre 
dosclentos setenta -dosclentos ochenta, dlas o nueve meses) (24).
dad al dla de la celebraclôn del matrlmonlo o dentro de los 
300 dlas slgulentes al dla de la dlsoluclôn o anulaclôn del 
matrlmonlo, sera presumldo que haya sldo concebldo durante 
el matrlmonlo.
(21) Cc. thailandés artlculo 1536 ap.l: El hljo nacldo de la mujer 
durante el tlempo que es la esposa del hombre (su esposo 
y presunto padre) o dentro de los tresclentos dlez dlas sl­
gulentes a la dlsoluclôn del matrlmonlo, se presume hljo 
legltlmo del marldo o sea del que era marldo, respectIvamente. 
Y el artlculo 1539 ap.l: Respecto al presunto hljo legltlmo 
menclonado en el artlculo 1536, el marldo o el que era marldo 
podra destrulr la presunclôn de paternldad a través de 
ejercltar la acclôn de Impugnaclôn de la mlsma frente al 
hljo y la madré juntamente si puede probar que no convlvlô 
con la madré en el periodo legal de concepclôn del hljo, es 
declr, el periodo entre 180-310 dlas antes del naclmlento 
del hljo o si puede probar otra causa del mlsmo estllo.
(22) Espln Canovas, Diego, 1981, P. 283 "Obra cltada" (7) Slstema 
seguldo por algunos palses, con dlversas modalldades, como 
en Inglaterra y palses escandlnavos. En Rusla tampoco se 
formula la presunclôn de concepclôn.
(23) (1951) 1- Ail E.R., 124, H.L.; (1951) A.C. 391.
(24) Por Lord Slmonds at PP. 127 and 401, Lord Morton At PP. 136 
and 413, Lord MacDermott at PP. 139-140 and 419.
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Pero Lord Mac Dermott opinaba ademas que la observacion del dere­
cho tenia que considerar la realidad conjuntamente aunque no nece- 
sitaba adecuarse slempre al periodo normal, ya que el periodo 
verdadero en cada caso podia ser mas largo o corto que el periodo 
normal (25). Sin embargo, el Tribunal Ingles habla sentenclado 
que el periodo de concepclôn que durase sôlo clento setenta y 
cuatro dlas podia ser el periodo normal (26). Y en el caso de 
Jamieson V. Dable (1935) S.C. 415, se decla en la sentencla que 
era poslble un periodo mas largo asl de 307 dlas.
En la fljaclôn de dlcho periodo, puede observarse que el 
derecho coreano y el japonés, por ejemplo estableclan el periodo 
mlnlmo en dosclentos dlas, por tanto, el hljo nacldo antes de 
los dosclentos dlas después de la celebraclôn del matrlmonlo, 
en dlchos derechos no se presume hljo legltlmo del marldo. Sln 
embargo, en el mlsmo tlempo, en otros palses, se regulaba el pla­
zo mlnlmo en clento ochenta dlas, asl el Tribunal Inglés habla 
dlctado una sentencla aceptando el periodo mlnlmo sôlo en clento 
setenta y cuatro dlas, en este caso, la cual era muy favorable 
de cara a la legltlmldad del hljo gracias a este plazo mlnlmo 
innovatorlo.
El plazo mâxlmo para que el feto pueda quedar en el vlentre 
de su madré, segùn el derecho thailandés, dlspone, de manera muy 
favorable, es de tresclentos dlez dlas mlentras que por el contra­
rio en el derecho japonés y en el de otros palses se establece 
en tresclentos dlas.
La fljaclôn de dlcho periodo se conforma a la norma blolôgl­
ca y médlca. Ya en la época de la antigua Grecla, Hlpôcrates, 
padre de la medlclna, fljaba el periodo de concepclôn en 180-275 
dlas.
(25) Bromley, P.M. Family Law, 2nd edition, London, Butterworths, 
1962, p. 282.
(26) Barnaby V. Balllle (1889) 42 ch., D. 282 at. P. 296.
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3.1.2. Derecho espahol
Sobre la presunclôn de la concepclôn dentro del matrlmonlo,
el derecho espahol después de la ultima reforma, la efectùa de
la mlsma manera que para la presunclôn de la concepclôn antes 
del matrlmonlo aunque el hljo haya nacldo antes o después de la 
celebraclôn del matrlmonlo. Esto es asl porque el hljo concebldo 
antes del matrlmonlo y nacldo antes de la celebraclôn, puede ser 
hljo legltlmo, es declr, de carâcter matrimonial desde la fecha 
del matrlmonlo de los progenltores, cuando éste tenga lugar con 
posterlorldad al naclmlento del hljo. Sln embargo, se neceslta 
cumpllr una serle de requisites, para quedar determlnada legalmen-
te, conforme a lo dlspuesto en el artlculo 120 (27). Tamblén se
presume que el hljo concebldo antes del matrlmonlo pero nacldo 
después de la celebraclôn es hljo del marldo slempre, aunque haya 
nacldo un dla sôlo después de la celebraclôn o después de los 180 
dlas, porque el Côdlgo Civil espahol después de la reforma, esta­
blece en el artlculo 116:
"Se presumen hljos del marldo los nacldos después de la cele­
braclôn del matrlmonlo y antes de los tresclentos dlas slgulentes 
a su dlsoluclôn o a la separaclôn legal o de hecho de los cônyu­
ges" .
Por tanto, el hljo nacldo después de la celebraclôn, aunque 
sôlo un dla después, se presume hljo del marldo. Pero en este 
caso puede el marldo desconocer el hljo conforme a lo dlspuesto 
en el artlculo 117.
La nueva ley de reforma (28) del Côdlgo Civil es mas favora­
ble al hljo que lo establecldo en el Côdlgo antes de la reforma, 
especlalmente en materla de presunclôn de concepclôn y de presun- 
ciôn de paternldad.
El Côdigo Civil antes de la reforma dlsponla sobre este tema
(27) Cc. espahol artlculo 119 ap.l.
(28) La Ley 13 de Mayo de 1981.
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en el artlculo 108 ap.l: "Se presumirân hljos legltlmos los nacl­
dos después de los clento ochenta dlas slgulentes al de la cele­
braclôn del matrlmonlo, y antes de los tresclentos dlas slgulentes 
a su dlsoluclôn o a la separaclôn de los cônyuges".
La concepclôn se presume posterior al matrlmonlo si el hljo 
nace después de los clento ochenta dlas de celebrado; y se presume 
anterior, a su dlsoluclôn, o a la separaclôn de los cônyuges, 
si el hljo nace antes de los tresclentos dlas slgulentes a estos 
hechos.
En ambos supuestos la presunclôn es tamblén "lurls et de 
iure"; pero no es reversible; no se presume -en principle, al 
menos- que, nacldo en los clento ochenta prlmeros dlas de matri- 
monlo, haya sldo concebldo antes de celebrarlo; ni que, nacldo 
después de los tresclentos de su dlsoluclôn, o de la separaclôn 
de los cônyuges, haya sldo concebldo después de dlsuelto o sepa- 
rados; por ello, los articules 110 y 111 C c . antes de su reforma 
merecen un dellcado examen (29).
El Côdlgo derogado en esta materla establecla el periodo 
mlnlmo y mâxlmo de la concepclôn conforme a lo dlspuesto en el 
artlculo 108. El periodo mlnlmo es de clento ochenta dlas y el 
mâxlmo es de tresclentos dlas. La fljaclôn del periodo legal de 
concepclôn que se hacla en el Côdlgo civil es Igual al que se 
establece en la mayor parte de los Côdlgos.
Conforme a la regulaclôn anterior del Cc. en su artlculo 
108 el hljo nacldo dentro de los clento ochenta dlas después 
de la celebraclôn del matrlmonlo, no se presume hljo del marldo 
en principle (30) (por ejemplo: el hljo nacldo a los 179 dlas
después de la celebraclôn no es hljo legltlmo). Puede exlstlr.
(29) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebulllda, Francisco de 
Asls, Der. de Famllla II, Llbrerla Bosch, 2^ edlclôn, Barce­
lona 1975, P. 22.
(30) Ver art. 110 del Cc. antes de su reforma, donde recoge très 
supuestos excepclonales,
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por tanto, una situacion distinta entre el hi jo nacldo a los 179
dlas y el hljo nacldo a los 180 dlas justos después de la cele­
braclôn .
Tampoco se presume hljo legltlmo el nacldo después de los
tresclentos dlas slgulentes a la dlsoluclôn o a la separaclôn 
de los padres aunque haya nacldo el dla 301 o un dla mas lejano 
de la fecha de dlsoluclôn.
En el Ce., una vez reformado, se establece sobre la presun­
clôn de paternldad una regulaclôn dlstlnta, pues se favorece mas 
al hljo, aunque sobre el periodo de concepclôn, se establece lo 
mlsmo, es declr, que el periodo mlnlmo es de 180 dlas y el mâxlmo 
es de 300 dlas, conforme al artlculo 116 y 117 respectlvamente.
Artlculo 116. Se presumen hljos del marldo los nacldos des­
pués de la celebraclôn del matrlmonlo y antes de los tresclentos 
dlas slgulentes a su dlsoluclôn o a la separaclôn legal o de hecho 
de los cônyuges.
Artlculo 117. Nacldo el hljo dentro de los clento ochenta 
dlas slgulentes a la celebraclôn del matrlmonlo, podrâ el marldo 
destrulr la presunclôn medlante declaraclôn auténtlca en contra­
rio formallzada dentro de los sels meses slgulentes al conoclmlen- 
to del parto.
El periodo mlnlmo de 180 dlas, no se dlspone dlrectamente 
en el artlculo 116, pero se establece en el artlculo 117 para 
que el padre pueda destrulr la presunclôn de paternldad si el 
hljo ha nacldo dentro de los 180 dlas después de la celebraclôn 
del matrlmonlo. En la nueva regulaclôn se establece la presunclôn 
de concepclôn en el plazo entre 180-300 dlas, pero se considéra 
que es hljo legltlmo el que ha nacldo después de la celebraclôn, 
aunque haya nacldo antes de los 180 dlas de la celebraclôn del 
matrlmonlo y antes de los 300 dlas después de la dlsoluclôn.
Pero en la regulaclôn derogada del Ce., si el hljo ha nacldo 
antes de los 180 dlas después de la celebraclôn no se presume 
hljo del marldo (salvo que concurra alguna de las clrcunstanclas 
en el artlculo derogado 110). Por eso, el marldo no necesltaba
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destrulr la presunclôn de paternldad.
Concluyendo, podemos declr que la nueva reforma del Cc. pro­
tege mas que antes a la mujer y al hljo f rente a la poslble actl- 
tud por parte del marldo de negarse a aceptar que el hljo es suyo 
y por tanto legltlmo. En la regulaclôn anterior habla un periodo 
que Iba de la celebraclôn del matrlmonlo a los 180 dlas después, 
en que el marldo podla negar a no aceptar sln necesldad de demostra- 
clôn nlnguna de la paternldad del nacldo. Podla declr sln mas 
que no era su hljo. (Esta es la gran diferencia entre la nueva 
regulaclôn y la antigua del Ce.).
3.1.3. El supuesto de la mayor duraclôn del embarazo como prueba 
dentro de la presunclôn de la concepclôn
Conforme al anâllsls reallzado anterlormente sobre la presun­
clôn de concepclôn legal en los Côdlgos de los dlversos palses 
y dado que la mayor parte de ellos han fljado los plazos de con­
cepclôn mlnlmo y mâxlmo en 180 dlas y 300 dlas, respectIvamente, 
y sabléndose, aslmlsmo de acuerdo con la medlclna (31) que estos 
plazos no son slempre correctes slno que pueden camblar en muchos 
dlas. Pasamos a anallzar el slgulente supuesto.
Conoc1mlentos y estadlstlcas de la Obstetrlcla moderna han 
demostrado que el plazo mlnlmo puede ser Inferior a clento ochenta 
dlas y que el mâxlmo de gestaclôn rebasa con relatlva frecuencla 
los tresclentos dlas (32).
Sobre el plazo de la mayor duraclôn del embarazo, no se puede 
fljar absolutamente como limite de naclmlentos tardlos; mlentras 
unos oplnan que se puede prolongar el embarazo durante doce meses, 
y aùn mâs, otros nlegan su duraclôn pueda ser superior a los
(31) Nlyomsaen Songkrant, Medlclna legal, 8^ edlclôn, Imprenta 
de la Unlversldad de Thammasat, Bangkok, 1970, P. 154.
(32) Rlvero Hernândez, Francisco. El nuevo réglmen de la famllla: 
la flllaclôn, editorial clvltas S.A., Madrid tomo II, 1- 
edlclôn, 1981, P. 26.
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dosclentos ochenta dlas. Los archlvos medicos reglstran casos 
de prolongaclon hasta tresclentos trelnta y dos e Incluso tres­
clentos trelnta y très dlas (33) después del presunto de la con­
cepclôn, que es el de la menstruaclôn ultima anterior al embarazo.
Schroder dice que puede prolongarse la gestaclôn hasta los
tresclentos velnte dlas; la oplnlôn de Saulle es que un embarazo 
normal dura entre dosclentos setenta y clnco y dosclentos ochenta 
dlas o entre dosclentos noventa y tresclentos dlas, segùn el pla­
zo en que se produzca la menstruaclôn (cada velntlocho o velntl- 
nueve dlas). "Pero -ahade- no debe olvldarse que puede haber error, 
ya por la perslstencla excepclonal del clclo, ya a causa del pla­
zo de ocho a quince dlas, después del acceso con el varôn, duran­
te el cual puede ser fecundado el ôvulo" (34).
Los plazos de concepclôn pueden camblar, no es ésta Igual 
en cada persona. El problema es que en los Côdlgos de los dlver­
sos palses algunos admlten la prueba en contrario, (es declr,
la prueba de que la gestaclôn puede ser mâs corta o larga), aunque
otros no.
(35) Hay dos tlpos de la presunclôn de la concepclôn:
1. Presunclôn absoluta: que se Impone frente a toda evlden-
cla y cualquler prueba.
2. Presunclôn relatlva: que admlte prueba en contrario.
La presunclôn absoluta es muy estrlcta, no admlte la prueba
de la mayor duraclôn del embarazo.
Vamos a anallzar los Côdlgos de algunos palses sobre este
(33) Simpson: "Monthly Journal y Clinlca obstetrlclal", cltado 
por Saulle.
(34) Traité de Médlclne llgale, Paris, 1886.
Manresa y Navarro, José Maria, "Comentarlos al Côdlgo civil 
espahol", Tomo I, Inst. Editorial Reus, Centro de Ensehanza 
y Publlcaclones, S.A., Madrid, 1956, P. 671.




a) Raises que no admiten la prueba en contrario:
La jurisprudencia y doctrina francesa consideran "iuris et 
de lure" la presunclôn de concepclôn, slendo Inadmlslble, por 
tanto, la prueba de una mayor duraclôn del embarazo (36), y la 
mlsma poslclôn encontramos en la doctrina y jurisprudencia Italla- 
na (37).
Las normas francesas e Itallanas consideran la presunclôn 
absoluta, y por tanto, no admlten la poslbllldad de demostrar 
una mayor duraclôn de la gestaclôn. Por eso, el hljo nacldo des­
pués de los tresclentos dlas slgulentes a la dlsoluclôn del matrl­
monlo, de los padres, no puede conslderarse hljo del marldo apll- 
cândose la prueba de que en este caso concreto el embarazo habla 
durado mâs de los 300 dlas.
Las normas coreana, china y japonesa tampoco admlten la posl­
bllldad de probar la mayor duraclôn del embarazo (38).
La doctrina thallandesa, a su vez, tampoco admlte esta prue­
ba apllcando la presunclôn absoluta, es declr, que se presume 
hljo del marldo, sôlo el nacldo antes de los tresclentos dlez 
dlas slgulentes a la dlsoluclôn del matrlmonlo (39).
El hljo nacldo después de transcurrldos los 310 dlas no es
(36) Colin y Capltagt, I, 543, 2^ edlclôn esp.; Marty y Raynaud,
Droit civil I, num. 464, etc. Espln Cânovas, Diego, 1981,
P. 283 "obra cltada".
(37) Clcu; Barassl; D*Angelo; Rugglero-Marol, 1st., P. 278; Tra-
bucchl, 1st., num. 120, etc. Espln Cânovas, Diego, 1981,
obra cltada, P. 283.
(38) C c . coreano art. 844.
C c . chlno art. 1062.
C c . japonés art. 772.
(39) Cc . thailandés art. 1536 ap.l.
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hi jo legltlmo y no puede demostrar con nlngun tlpo de prueba, 
nl con la de la gestaclon prolongada su legltlmldad. SI el hljo 
hublera nacldo después de los 310 dlas, en este caso se considéra 
como hljo no matrimonial y puede adqulrlr la legltlmldad solo 
en 3 formas (40).
1) Por matrlmonlo subslguiente de los padres.
2) Por la Inscrlpclon de la legltlmldad del hljo en el Regis­
tre Civil por el padre.
3) Por sentencla firme.
b) Palses que admlten la prueba en contrario.
Por el contrario, el Codlgo aleman admlte expresamente la 
prueba en contrario (41). El Côdlgo Civil sulzo limita la presun­
clôn de la concepclôn a los 300 dlas slgulentes a la dlsoluclôn 
del matrlmonlo, por lo que el naclmlento posterior, requlere la 
prueba de los medlos ordlnarlos, sln que la doctrina plantée dlfl- 
cultad en admltlrla (42).
El nuevo Côdlgo Civil portugués de 1966 slgue este crlterlo, 
admltlendo expresamente la prueba de embarazo mâs cortos o lar­
gos (43).
(40) Cc. Thailandés art. 1547: El hljo nacldo de los padres que 
no estân casados, podrâ ser hljo legltlmo cuando se casan 
sus padres posterlormente. 0 se Inscrlba por el padre la 
legltlmldad del hljo o haya sentencla firme.
(41) Parâgrafo 1592, ap.2: SI se prueba que el hljo ha sldo conce­
bldo durante un periodo mâs lejano, mâs allâ de los 302 dlas 
antes del naclmlento, ese periodo es reputado época de la 
concepclôn, en favor de la legltlmldad del hljo.
(42) Cc. Sulzo, art. 252 ap.2: El hljo nacldo después de los 300 
dlas no se presume legltlmo. En la doctrina: Tuor Le Code 
Civil Suisse, P. 210, 2^ edlclôn, fr., et.
(43) Cc. Portugués de 1966, art. 1798: Es admltlda en cualquler ca 
so la acclôn judicial encamlnada a probar que el periodo de 
gestaclôn del hljo fue Inferior a los 180 dlas o superior 
a 300 dlas.
Espln Cânovas, Diego, 1981, P. 283 "obra cltada".
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El Côdigo civil filipino (44) y chlno (Taiwan) (45) tamblén 
admlten expresamente la prueba en contrario de la mayor duraclôn 
del embarazo.
La jurisprudencia y doctrina alemana, sulza, portuguesa, 
china y flllplna admlten la presunclôn relatlva, aceptando por 
tanto la prueba de la gestaclôn prolongada, que demuestre la posl­
bllldad de concepclôn antes de la dlsoluclôn del matrlmonlo. Nor- 
malmente el hljo nacldo después del periodo mâxlmo no se presume 
hljo del marldo, pero si se puede demostrar la prueba de la mayor 
duraclôn del embarazo, este hljo serâ hljo legltlmo.
La prueba médlca o blolôglca es la mâs acertada para justl- 
flcar este caso.
La admlslôn de esta prueba slempre existe en el caso de que 
haya nacldo el hljo Inmedlatamente después de los plazos légales 
slgulentes a la dlsoluclôn del matrlmonlo. SI ha nacldo el hljo 
en un tlempo mâs lejano que el periodo legal mâxlmo, es dlficll 
admltlr y probar esta prueba, valga la redundancla.
3.1.3.2. Derecho espahol
La doctrina espahola atrlbuyô generalmente carâcter absolu­
te a la presunclôn de concepclôn en los plazos légales del dero-
(44) C c . flllplno art. 261: No existe presunclôn de legltlmldad 
o llegltlmldad del hljo nacldo después de los tresclentos 
dias slgulentes a la dlsoluclôn del matrlmonlo o a la separa­
clôn de los cônyuges. Cualqulera que alegue la legltlmldad 
o llegltlmldad de este hljo deberâ probar su alegaclôn.
(45) C c . chlno art. 1062: El periodo de la concepclôn es entre 
los clento ochenta y un dlas y los tresclentos dos dlas, 
ambos Inclusive, antes del dla del naclmlento del hljo.
Cuando se puede probar que la concepclôn ha tenldo lugar 
dentro del periodo superior a los tresclentos dos dlas menclo 
nados, este periodo es conslderado periodo de la concepclôn.
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gado artlculo 108 (46).
Frente a la posicion del antiguo artlculo 108 Co., una discu 
tlble interpretacion jurisprudencial, que consideraba a la presun­
clôn de concepclôn del tlpo "lurls et de lure", sln admltlr la 
poslbllldad de demostrar que en un caso concreto la gestaclôn 
habla durado, por ejemplo, mas de tresclentos dlas (47).
Conforme a la norma derogada artlculo 108, se puede consl­
derar que la poslclôn del Côdlgo Civil era la presunclôn absoluta
(48). Pero en relaclôn con el supuesto particular del naclmlento 
posterior a los 300 dlas de la dlsoluclôn del matrlmonlo, la cues- 
tlôn se planteô de modo dlverso en nuestro Côdlgo, que en el fran­
cés, ya que el artlculo 111 permltla la prueba de la paternldad 
del marldo, dando lugar a una problemâtlca Interpretatlva.
La admlslôn en general de la prueba de una gestaclôn superior 
a los 300 dlas es aceptada por algunos autores sobre la base del 
precedente de la Ley de matrlmonlo civil de 1870, cuya Exposlclôn 
de rnotlvos aludla a esta poslbllldad, y como medlo de atenuar 
la Inflexlbllldad de los plazos del artlculo 108, reconoclendo 
la poslble realidad de naclmlentos tardlos (49).
(46) De Diego, Inst. II, 507; Royo 240; La Cruz y Sancho, 363.
Espln Cânovas, Diego, 1981, P. 283 "obra cltada".
(47) Rlvero Hernândez, Francisco, 1981, P. 27 "obra cltada".
(48) Espln Cânovas, Diego, 1981, P. 283 "obra cltada".
(49) Castân, V. 2^., 24, 8^ ed. La exp. de Motives de la Ley de
1870 Indlcaba en torno a la dlflcultad de fljar los plazos 
de 180 y 300 dlas que "si algùn raro caso ocurrlera, en el 
cual hublera medlo de demostrar que la realidad de los hechos 
no estaba en armonla con la presunclôn legal, por cualquler 
causa", en vlrtud de la prueba contraria, "nunca serâ Imposl- 
ble que la presunclôn de la ley desaparezca ante la verdad 
de un hecho que le sea contrario".
Espln Cânovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espahol, vol. 
IV, Famllla, Editorial Revlsta de Derecho Prlvado, 4^ edl­
clôn, Madrid, 1975, P. 303.
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Segùn ésto, se interpréta, mâs bien, de tipo relative la 
presunclôn de concepclôn dentro de los periodos légales, atenlén- 
donos a la redacclôn un tanto contradlctorla de los articules 108 
y 111 derogados del Côdlgo Civil, y en base a nuestra tradlclôn 
jurldlca anterior.
El artlculo 111 derogado, permltla la prueba contraria a 
los periodos del artlculo 108 tamblén derogado, es declr, (50) 
hay que admltlr la prueba de la legltlmldad por Imperative del 
artlculo 111.
El artlculo derogado 111 establecla: "El marldo o sus here-
deros podrân desconocer la legltlmldad del hljo nacldo después 
de transcurrldos tresclentos dlas desde la dlsoluclôn del matrl­
monlo o de la separaclôn legal efectlva de los cônyuges; pero 
el hljo y su madré tendrân tamblén derecho para justlflcar en 
este caso la paternldad del marldo".
Conforme a este artlculo, el hljo y su madré pueden justlfl­
car la legltlmldad del hljo nacldo con posterlorldad a los 300 
dlas de la dlsoluclôn del matrlmonlo. Por eso, la Interpretaclôn 
de modo relatlvo de la presunclôn de concepclôn en los periodos 
légales, es mâs correcta. Tamblén se puede pensar que, de una 
parte, el precepto concreto de nuestro artlculo 111 y, de otra, 
el principle "favor legltlmltatls" permlten la admlslôn de la 
prueba del naclmlento tardlo en favor de la legltlmldad (51) segùn 
la doctrina espahola.
Pero respecto al derogado artlculo 111 puede plantearse un 
problema: si el naclmlento se ha producldo mucho después de trans­
currldos tresclentos dlas ^pueden todavla el hljo y su madré jus­
tlflcar la paternldad del marldo?.
(50) Espln Cânovas, Diego, 1975, P. 303, "obra cltada".
(51) "RectlfIcamos la anterior poslclôn concedlendo valor de pre­
sunclôn "lurls et de Juris" a la presunclôn de la concepclôn, 
2^ edlclôn. Vol. IV, 264.
Espln Cânovas, Diego, 1975, P. 303 "obra cltada".
- 57 -
En este supuesto, después de transcurrldos tresclentos dlas 
puede tratarse tanto de tresclentos ochenta como de cuatroclentos 
o noveclentos dlas; por lo tanto, si el hljo ha nacldo mucho des­
pués de los tresclentos dlas es Imposlble que sea hljo del marldo, 
y creemos que no se puede justlflcar la legltlmldad del hljo. 
En este caso, hublera podldo Incluso hacerse una referenda al 
dlctamen perlclal tocante a los naclmlentos tardlos -que no pueden 
pasar de clertos limites, después de los cuales no existe nlngùn 
medlo hâbll para probar la legltlmldad. Pero por no exlstlr nlngu­
na referenda menclonada, aunque el derecho permlte probar el 
naclmlento tardlo, solo es poslble admltlr la prueba en el caso 
de que el hljo haya nacldo Inmedlatamente después de los plazos 
légales slgulentes a la dlsoluclôn del matrlmonlo o a la separa­
clôn de los cônyuges.
El Côdlgo Civil hoy dla reformado de una mayor flexlbllldad 
de pruebas admlslbles, en general, para probar tanto la maternl- 
dad como la paternldad (52). El Côdlgo, en sus articules deroga­
dos, no establecla nada expresamente sobre la admlslôn de la prue­
ba de mayor duraclôn del embarazo aunque del artlculo 111 parecla 
deduclrse la poslbllldad de la prueba de la paternldad del marldo 
y asl los profeslonales del derecho han Interpretado en este artl­
culo los dos tlpos de presunclones, pero la mayorla se ha Incllna- 
do en favor de la legltlmldad del hljo, es declr, han admltldo 
la prueba de la gestaclôn superior a los 300 dlas.
De acuerdo con la nueva redacclôn del Côdlgo Civil, una In-
terpretaclôn raclonal y slstemâtlca del artlculo 116 en relaclôn 
con el 127 ( adml slbl 11 dad de la Investlgaclôn de la verdadera
paternldad) y el 136 (acclôn de Impugnaclôn de la paternldad por 
el marldo) permlten dar alcance de mera presunclôn "lurls tantum"
(que admlte prueba en contrario) a la de concepclôn que hay en
la base de la régla "pater 1 s est" que recoge claramente el arti­
cule 116 del Côdlgo Civil actual, y que sôlo de manera Impliclta
(52) Espln Cânovas, Diego, 1981, P. 283 "Obra cltada".
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recogia el artlculo 108 (53).
El Côdigo Civil en sus articules reformados dispone expresa­
mente en el artlculo 127: "En los julclos sobre flliaclôn serâ
admlslble la investlgaclôn de la paternldad y de la maternldad 
medlante toda clase de pruebas Incluldas las blolôglcas.
El juez no admltlrâ la demanda si con ella no se présenta 
un principle de prueba de los hechos en que se funde".
Conforme al artlculo menclonado, se admlte la prueba en con­
trario para demostrar la paternldad y la maternldad. Esta regula­
clôn protege de manera mâs favorable al hljo, pues se puede pro­
bar que la gestaclôn pudo ocurrlr dentro del matrlmonlo, es declr, 
por obra del marldo. Por eso, conforme a la ley del 13 de mayo 
de 1981, podrâ ser hljo del marldo el nacldo después de los 300 
dlas slgulentes a la dlsoluclôn o a la separaclôn legal o de hecho 
de los padres, por demostraclôn de la prueba de la mayor duraclôn 
del embarazo.
(54) Las pruebas blolôglcas, admlslbles ahora, son eflclen- 
tes en ese terreno y aptas para combatlr la presunclôn de concep­
clôn aludlda.
3.2. PRESUNCION DE LA PATERNIDAD
Debldo a que es muy dlficll probar sln nlngùn tlpo de duda 
la paternldad del presunto padre que no la admlte, se utlllzaba 
ya desde antiguo una serle de presunclones y prlnclplos, como 
el utlllzado desde el slglo XII que decla: "Pater est quem nuptlae 
demonstrant".
Al principle se utlllzaba en el slstema del "Civil Law", 
y luego, en el slstema de "Common Law", (es declr, prlmero fue 
utlllzado por el derecho civil continental, europeo, y luego pasô
(53) Rlvero Hernândez, Francisco, 1981, P. 27 "obra cltada".
(54) Rlvero Hernândez, Francisco, 1981, P. 27 "obra cltada".
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al derecho anglosajôn).
Este principle dlsponla que "El hljo nacldo de la mujer casa- 
da es presumldo hljo del marldo de esta mujer salvo que pueda 
probarse lo contrario" (55).
Cuando se aflrmaba la legltlmldad de un hljo en base a esta 
presunclôn recoglda por la ley, si algulen decla que este hljo 
no era hljo legltlmo, tenla el deber de protestar esta presunclôn.
Se puede utlllzar esta presunclôn en el caso del hljo nacldo 
Inmedlatamente después de la celebraclôn del matrlmonlo, es declr, 
el hljo concebldo antes de la celebraclôn del matrlmonlo. Sobre 
estos supuestos se ha escrlto y dlcho muchas cosas, asl el juez 
Lord Calrns, L.C. decla en el caso de "Gardner V. Gardner (56) 
en el Tribunal Session que:
"Cuando el hombre se casa con una mujer embarazada, la pre­
sunclôn de paternldad es la realidad crelble, especlalmente cuando 
la concepclôn ha ocurrldo mucho mâs tlempo antes y concretamen- 
te, o verdaderamente si se da la confeslôn o declaraclôn Intenclo- 
nada del marldo. En el pensar de la gente, se acepta y allenta 
esta presunclôn. Se valora que qué es el Instlnto normal del ser 
humano?. Es muy dlficll de pasar por alto este caso.
Pero si el marldo no sabla del embarazo de la mujer cuando 
se celebrô el matrlmonlo, se podla oponer a esta presunclôn refl- 
rlendo otra prueba como sucedlô por ejemplo: en el caso de Poulett 
Peerage (57); en este caso la mujer estaba embarazada hacla très 
meses antes de celebrar el matrlmonlo, y, dos meses después el 
marldo la dejô por esta razôn, suponlendo que la mujer estaba 
embarazada de otro hombre. Se alegaba que él no habla tenldo rela­
clôn sexual con su mujer antes de la celebraclôn del matrlmonlo.
(55) Glanvll, book, 7, ch. 12 y Bracton, fol. 6; co. Lltt. 373; 
Blackstone’s Commentaries, Vol I.P. 457 (Blackstone, Commen­
taries on the Laws of England, 7th edition, 1765).
(56) (1877), 2 App. Cas. 723, 729, H.L.
(57) (1903) A.C. 395, H.L.
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ni tampoco aceptaba que el hljo era suyo, refirléndose al testlmo- 
nio de un amigo al que su mujer habia dlcho que otro hombre era 
el padre del hljo.
Esta presunclôn de la paternldad se podla utlllzar en el 
caso del hljo nacldo después de que haya una sentencla judicial 
concedlendo el dlvorclo, como exlstla en el caso Knowles V. Know­
les (58): habla una certeza de que el hljo podla ser concebldo
antes o después de que exlstlera la sentencla judicial absoluta. 
En este caso, el juez Wrangham estableclô esta presunclôn de la 
legltlmldad del hljo, basândose a su vez en la presunclôn de que 
"la concepclôn habla ocurrldo subsistante el matrlmonlo (antes 
de la dlsoluclôn del mlsmo) y el marldo era padre del hljo", aun­
que en esa sltuaclôn podla aquél Impugnarlo fâcllmente.
Se podla utlllzar tamblén esta presunclôn en el caso del
hljo nacldo después del fal1eclmlento del padre si habla nacldo
dentro del periodo legal de concepclôn (59). Sln embargo, podla 
exlstlr una compllcaclôn si el hljo habla nacldo mucho tlempo
después del falleclmlento del padre. Asl se recoge en el caso
de "Preston-Jones V. Preston-Jones" (60): en este supuesto "House 
of Lords" estaba de acuerdo con la oplnlôn manlfestada por el 
Tribunal que habla constatado la realidad de que la fljaclôn del 
periodo normal de concepclôn podla varlar entre 270-280 dlas, 
es declr, 9 meses (61). Pero Lord MacDermott ahadla a la oplnlôn 
de esta sentencla que habla que tener en cuenta que en la realidad 
no se podla conslderar slempre un periodo normal y fljo de concep­
clôn, ya que el periodo verdadero podla ser mâs largo o mâs corto 
que el supuesto periodo fljo; sln embargo, si el tlempo Iba mâs 
allâ del tlempo normal de concepclôn, la presunclôn se podla pro­
testar fâcllmente. La medlda de la prueba para demostrar que este 
hljo no era del marldo, podla hacerse por referenda a otras prue-
(58) (1962) 1 Ail E.R. 659; (1962) P. 161.
(59) Re Heath, (1945) ch. 417, 421-422, per. Cohen, J.
(60) (1951) 1 Ail E.R. 124, H.L.
(61) Per Lord Slmonds at PP. 127 y 401.
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bas, (por ejemplo: la mujer tenia relaclôn sexual con otro hombre 
después del falleclmlento del marldo).
En el caso de que el hljo fuera concebldo antes de la dlso- 
luciôn del primer matrlmonlo -por la muerte del marldo o por dl­
vorclo- y la madré hublese contraido nuevo matrlmonlo antes del 
naclmlento del hljo, podla exlstlr el confllcto de las dos pre­
sunclones de paternldad. Pero en el caso de no poderse probar 
qulén era padre del hljo, tenla que presumlrse que "la madré no 
era adultéra", aflrmândose la presunclôn de que "el hljo era legl­
tlmo del primer marldo" (62) (porque el hljo habla sldo concebldo 
y nacldo en el periodo Inmedlatamente posterior).
Habla un caso Interesante (63), en el que se sentaba una 
presunclôn de que el hljo nacldo de la mujer casada era llegltl- 
mo del marldo. En este caso, el hljo habla sldo concebldo duran­
te el tlempo en que los esposos estuvleron separados por medlo 
de una declaraclôn judicial; en estas condlclones, se presumla 
que ambos esposos debleron cumpllr esta sentencla, y por tanto 
no debleron tener relaclôn sexual entre si. Cuando la mujer quedô 
embarazada, resultô que aunque pudlera probarse la exlstencla 
de una relaclôn sexual con su marldo dado que dlcha relaclôn ha­
bla tenldo lugar durante el tlempo en que ambos estaban separados 
legalmente, el hljo nacldo no podla ser conslderado legltlmo del 
marldo.
Pero por el contrario, si ellos hubleran estado separados 
voluntarlamente, aunque hubleran notlflcado al juez o funclona- 
rio sobre dlcha separaclôn, e Incluso si este acuerdo hublera 
sldo hecho por escrlto, en el caso de nacer un hljo, éste habrla 
sldo hljo legltlmo del marldo.
(62) Re Overbury, (1954) 3 Ail E.R. 308; (1955) ch. 122, en este
caso, el juez Harman, dicté sentencla aflrmando que el hljo 
era del primer marldo.
(63) Hetherlngton V. Hetherlngton, (1887), 12 P.D. 112; Etten-
field V. Ettenfleld (1940), ver 1 All E.R. 293, 301, C.A.;
(1940) P. 96, 110.
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Esta sentencla fue crltlcada ÿ protestada; era muy dlficll 
fallar a satlsfacclôn de todas las partes, porque el demandante 
(el marldo) hublera podldo utlllzar esta sentencla dlsmlnuyendo 
o atenuando las obllgaciones dlmanantes de la convlvencla con 
su mujer (la demandada). Pero la presunclôn de la legltlmldad 
del hljo no podla ser destrulda si no habla una declaraclôn judi­
cial de separaclôn, slno sôlo una sentencla en orden al mantenl- 
mlento del hljo (64).
En el procedlmlento judicial de dlvorclo en Inglaterra, ante- 
rlormente, se consideraba, con un crlterlo muy estrlcto, que si 
se hablan descublerto nuevas pruebas durante este procedlmlento, 
no se las podla hacer valer frente a la tercera persona nl frente 
al hljo, slno sôlo entre las partes en lltlglo. Exlstla un prece­
dente (65) en el que se aflrmaba que el hljo nacldo durante el 
procedlmlento de dlvorclo era legltlmo del marldo. El descubrl- 
mlento de nuevas pruebas se consideraba que debla llmltarse a 
surtir efectos entre los lltlgantes, pero no podla utlllzarse 
frente a tercera persona que estuvlera fuera del plelto nl tampoco 
frente al hljo. En este caso, el marldo ejercltô una acclôn de 
dlvorclo alegando que su mujer era adultéra y mantenla relaclones 
con una clerta persona; pero durante el procedlmlento, se confir­
mé la exlstencla de otra tercera persona que tamblén tenla rela­
clôn sexual con ella, slendo, ademâs, el padre verdadero del hljo. 
El derecho Inglés prohlbla al marldo utlllzar dlcha realidad des- 
cublerta frente a esta tercera persona para alegar su condlclôn 
de padre del hljo, prohlblendo tamblén su ütlllzaclôn frente a 
éste para negar su paternldad. Por lo tanto, el hljo era legltlmo 
del marldo, conforme a la presunclôn de paternldad.
En sentldo contrario, respecto a una ley Inglesa "Civil Evl-
(64) Bromley, P.M., "Family Law", Fifth Edition, London, Butter­
worths, 1976, P. 282.
(65) Caso de Lindsay V. Lindsay, (1934) P.. 162; B.V.A.-G., (1965) 
1 Ail E.R. 62; (1965) P. 278; G. (S.D.) V.G. (H.H. ) , ( 1970)
3 Ail E.R. 844.
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dence Act 1968, Art. 12", una sentencla -resultado del ejerclclo 
de la acclôn de flllaclôn- declarando la paternldad de una deter- 
minada persona, era aceptada y apllcada como una prueba de pater­
nldad del hljo en todos los pleltos civiles, aunque esta persona 
no tuvlera el carâcter de lltlgante en ellos (66).
La concluslôn es que el hljo nacldo conforme a la norma de 
la presunclôn legal menclonada es el hljo legltlmo.
Esta regia de la presunclôn de la paternldad se recoge en 
los Côdlgos de los dlversos palses, aunque se establece de dlstln­
ta manera, asl por ejemplo: mlentras en unos se dice cômo es el
hljo legltlmo, o se régula prlnclpalmente qulén es hljo legltlmo 
slgulendo la presunclôn de la legltlmldad; en otros como en el 
Côdlgo Itallano se establece de manera concreta la régla de pre­
sunclôn. Asl en el artlculo 231 dice: "el marldo es el padre del
hljo concebldo durante el matrlmonlo". Y slgulendo la presunclôn 
dice en el artlculo 232: "el hljo nacldo después de los clento
ochenta dlas slgulentes al de la celebraclôn del matrlmonlo y 
antes de los tresclentos dlas después de la dlsoluclôn de los 
padres se presume nacldo durante el matrlmonlo".
Aunque se establece de dlstlnta manera esta presunclôn persl- 
gue el mlsmo propôslto, en los dlversos palses, asl se puede ver 
claramente reflejado en los llbros de texto clentlflcos tanto 
francés (67), como sulzo (68), e Inglés (69).
En todos estos textos se expllca la exlstencla de esta pre­
sunclôn legal en base a la mlsma razôn, es declr, en funclôn de
(66) Bromley, P.M., Family Law, 1976, obra cltada, P. 283.
(67) Planlol Civil Law Treatise, An English Translation by Loui­
siana State Law Institute, Eleventh Edition, 1938, vol. 2, 
Part. 1, P. 777.
(68) Dr. Peter Tour, Des Schwelgerlsche ZlvlIgesetz-buch, Poly- 
graphlscher Ver Lay A G Zurich., 1968, P. 251.
(69) Bromley, P.M., Family Law, Second Edition, 1962, London, 
Butter-worths, PP. 280-283.
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la necesldad de probar el hecho de la paternldad, cuestlôn muy 
dlficll de probar dado que es un asunto secreto y particular en­
tre los esposos, y sôlo ellos, y no slempre, pueden saber que
el hljo nacldo, es hljo del matrlmonlo, del marldo de esa pareja. 
Pero, como decia antes, no slempre se puede saber porque la mujer 
puede tener relaclôn sexual a la vez con otro hombre, en el perio­
do de la concepclôn, y entonces nl ella sabra clertamente si el 
padre de su hljo es su marldo o ese otro hombre. Es Imposlble
que el hljo pueda probar que el hecho de la concepclôn de su ma­
dré sea obra del marldo. La ley tlene que Intervenir por medlo 
de la presunclôn legal para favorecer al hljo.
El "Common Law" régula que es hljo legitlmo el concebldo 
y nacldo durante el matrlmonlo de los padres (70). Pero esta nor­
ma no slempre es verdadera, porque:
1. Es hljo legitlmo el concebldo por sus padres estando casa­
dos ya, aunque el matrlmonlo se dlsuelva antes del naclmlento
del hljo. La consecuencla es que el hljo nacldo después de la
dlsoluclôn del matrlmonlo es tamblén hljo legitlmo. Por ejemplo: 
los padres que se han dlvorclado después de concebldo, pero antes 
de nacer el hljo (71).
2. Es hljo legitlmo tamblén el que es concebldo por sus pa­
dres antes de estar casados, naclendo, sln embargo, una vez casa­
dos, es declr, cuando ya existe matrlmonlo (72).
3. Aunque nada se establece sobre este caso, se puede consl­
derar hljo legitlmo aquél cuyos padres no estân casados cuando 
ha sldo concebldo, e Incluso cuando nace vuelven a no estar casa­
dos .
La expllcaclôn de este planteamlento, que en principle, suena 
tan raro es la slgulente:
(70) Blackstone's Commentaries on the Laws of England, 7th edi­
tion, 1765.
(71) Re Leman's Will Trusts (1945), 115 L.J. ,Ch. 89.
(72) Blackstone's Commentaries, Vol. I, P. 454.
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La concepclôn es el efecto de la relaclôn sexual, que se 
produce antes del matrlmonlo el cual se célébra luego entre los 
progenltores de ese futuro nlho. Sln embargo, puede suceder que 
el padre muera antes del naclmlento del hljo, presumléndose hljo 
legltlmo, porque si el padre todavla estuvlera vivo, este hljo 
séria hljo legitlmo. Conforme al "Common Law", el naclmlento del 
hljo después del falleclmlento del padre no es causa suflclente 
para que el hljo sea hljo no matrimonial.
Por tanto, podemos ver claramente que la legltlmldad del 
hljo es un problema a expllcar caso por caso tenlendo en cuenta 
en todo momento la realidad y asi para determlnar la legltlmldad 
de un hljo hay que conslderar los problemas slgulentes:
1) &Qulén es la madré?: Normalmente no es un problema compll- 
cado saber qulén es, porque la realidad del naclmlento y de la 
maternldad puede demostrarse por medlo de la prueba, sobre todo 
el testlmonlo (por ejemplo: el médlco u otra persona présente
en el lugar y momento del naclmlento del hljo).
Pero es poslble que se dé el caso de que los padres, tratan- 
do de obtener algùn beneflclo, Intenten demostrar que el nlho
es hljo suyo, cuando en realidad no lo es.
Sobre este supuesto, existe un caso en Inglaterra (73).
2) &Qulén es el padre?: No puede soluclonarse este problema
por medlo de la prueba dlrecta como en el supuesto anterior, y 
esto porque sobre la paternldad, normalmente, sôlo puede referlr-
se la realidad de que el presunto padre haya tenldo o no relaclôn
sexual con la madré, en el periodo de la concepclôn. &Qué sucede
(73) Sllngsby V.A.-G. (1916), 33 I.L.R. 120 H.L.
Mlentras se debatia este caso, la mayoria de la oplnlôn pù- 
bllca opinaba que el hljo nacldo de la concubina del Rey.Ja­
mes II habia sldo traido, a escondldas, hasta la habltaclôn 
de la Relna, con Intenclôn de Introduclrle en una marmlta, 
para que el puesto del heredero del trono no pasara a la 
hija del Rey James, dado que ella era protestante.
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en el caso de que dos hombres tengan relaclôn sexual con la mls­
ma mujer en el periodo de la concepclôn?. En este caso, no puede 
probarse clertamente en qulén es el padre del hljo. Ademâs la 
realidad es que la relaclôn sexual, sôlo puede probarse por el 
testlmonlo de este hombre y esta mujer o por la clrcunstancla 
de que haya una relaclôn social normal entre ellos que pueda dar 
pie a la gente a pensar en la relaclôn sexual entre ellos.
3) Demostrar la realidad de que los padres estân casados 
legalmente en el momento en que se pueden dar los supuestos ante­
rl ores, o no.
El matrlmonlo de los padres, generalmente (y no en todos), 
segùn el derecho de los dlversos palses, Inclulda Espaha, se con­
sidéra que no produce plenos efectos frente a terceros, slno cuan­
do se Inscribe en el Registre Civil (74) reallzândose conforme 
a la forma regulada por la Ley. Hay otros supuestos dlstlntos, 
asl pueden convlvlr juntos un hombre y una mujer, sln que la rela­
clôn entre ellos de' lugar a la exlstencla del matrlmonlo, a pesar 
de que la poslclôn y la relaclôn sea como la de una famllla y 
ello por que no se han unldo de acuerdo a la ley e Inscrlblendo 
su relaclôn en el registre.
Hoy dla hay parejas que vlven juntas sln someter su relaclôn 
a lo dlspuesto en la ley. Como una relaclôn matrimonial, aunque 
celebren su unlôn de cara a la socledad con algùn acto festlvo; 
estas relaclones no son matrimoniales por no atenerse a la ley 
como hemos dlcho y por no ser Inscrlta en el Registre Civil. Su 
relaclôn no es matrimonial y sus hljos por lo tanto tampoco.
En el caso de que los cônyuges estén casados pero no Inscri­
te el matrlmonlo en el Registre Civil, no podrla hablarse de una 
flllaclôn matrimonial determlnada legalmente, de acuerdo con el 
artlculo 115 del Côdlgo civil espahol. La sltuaclôn es dlstlnta 
a la de la nulldad del matrlmonlo. Asl si dos hermanos estân casa­
dos -este matrlmonlo es nulo (75), pero el hljo nacldo de este
(74) C c . espahol artlculo 61.
(75) Cc . espahol articules 73 y 47.
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matrimonio poseerâ un titulo del estado de hijo légitimé (76), 
si ha nacido de acuerdo con le dispuesto en el articule 116 del 
Côdige Civil espahel.
Esta presunciôn de paternidad parte de la realidad cierta 
y va hacia la realidad ignerada, es decir, el principle empieza 
per censiderar que si les padres estân casades e ne, luege quién 
es la madré (este puede saberse fâcilmente), el preblema siguien- 
te a selucienar es ^quién es el padre?, es le mas dificil de afir- 
mar y su verdadera finalidad.
El Côdige civil suize (77) recege 3 nermas fondamentales 
para determinar la paternidad, es decir si es hi je del presunte 
padre e ne :
1) Que exista relaciôn sexual entre les cônyuges.
2) Que la relaciôn sexual exista sôle entre les cônyuges.
3) Que el hi je nazca ceme resultade de esa relaciôn sexual.
En el dereche suize se recege la presunciôn de paternidad
para faverecer la legitimidad del hi je. Sin embarge, en el Cemmen 
Law habia un a presunciôn estricta en la que sôle el hi je nacide 
durante el matrimenie es hi je legitime. Sin embarge, esta presun­
ciôn era mas faverable para el hi je que la segunda nerma del refe- 
ride texte suize, es decir, ne necesitaba tener la cenfirmaciôn 
cierta de que la relaciôn sexual existe sôle entre les cônyuges; 
asi, es suficiente cen que el hi je sea cencebide y haya nacide
durante el matrimenie para ser declarade hi je legitime, aunque
existiera la certeza de que la mujer ténia relaciôn sexual cen 
etre hembre. Si el maride ne pedia prebar la impesibilidad de 
ser padre del hi je, el "Cemmen Law" censideraba que era hi je le-
(76) Ce. espahel art. 79: La declaraciôn de nulidad del matrimenie 
ne invalidarâ les efectes ya preducides respecte de les hijes 
y del centrayente e centrayentes de buena fe. La buena fe 
se presume.
(77) Dr. Peter Teur, Des Schweizerische ZiviIgesetz-buch, Pelygra- 
phischer ver Lay Ag Zurich., 1968, P. 251.
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gitimo de él como recoge la sentencia del caso de Ah Chuck V. 
Needham (78): Este caso consistia en que en un matrimonio europeo, 
naciô un niho con rasgos parecidos a los asiâticos. La realidad 
era que la mujer habia tenido relaciôn sexual con un chino en 
el période de la cencepciôn. El maride ne pude demestrarle y el 
juez en la sentencia decia que la duda de la razôn mencienada 
(les parecidos rasges asiâticos) ne pedia destruir la presunciôn 
de paternidad; segùn el juez, si el maride tedavia pedia tener 
relaciôn sexual cen su mujer en el période de la cencepciôn, ténia 
que aceptar el hi je "aunque la mujer tuviera relaciôn sexual cen 
un hembre, e des, e veinte" (79). Segùn esta sentencia si el mari­
de tedavia pedia engendrar el hi je y vivia junte cen ella en el 
période de la cencepciôn, el maride ténia que ser el padre del 
hi je conforme a la presunciôn de paternidad abseluta mencienada 
en el "Cemmen Law". Esta presunciôn estricta tiene la intenciôn 
de protéger el bénéficié del hi je.
La presunciôn mencienada en el "Cemmen Law" considéra que 
la cenvivencia entre les cônyuges en razôn al matrimenie es el 
estade de cenvivir juntes permanentemente entre un hembre y un a 
mujer, y per tante el hi je nacide baje la nerma presumida per 
la ley tendra la pesiciôn de legitimidad desde el principle. Si 
alguien protesta esta presunciôn, tiene ebligaciôn de prebar le 
contrarie para destruirla. Ademâs, hay un plaze estricte para 
pretestar, y si ha nacide el hi je y el maride ne protesta en el 
plaze fi jade, e protesta en este plaze y esta es rechazada per 
el juez, entences el maride queda ceme el padre legitime del hi je 
aunque la cencepciôn ne sea per ebra suya.
3.2.1. Presunciôn en el dereche cemparade
En el dereche cemparade les diverses erdenamientes civiles 
recegen en sus Côdiges la legitimidad del hi je de distinta manera, 
aunque pueden resumirse tedas las pesturas en très generates,
(78) N.Z.L.R. 559 (1931).
(79) Gordon V. Gordon (1903) PP. 141-142, Per Sir Francis Tenning P.
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como très reglas genéricas. Son las siguientes:
1) Es hijo légitime el cencebide durante el matrimenie.
2) Es hijo legitime el nacide durante el matrimenie.
3) Es hijo legitime el cencebide y nacide durante el matri­
menie.
Recegen la primera régla de que es hijo legitime el cencebi­
de durante el matrimenie, les Côdiges francés, italiane, cereane, 
chine y japenés (80), etc. Estes Côdiges enumerades establecen 
de mode explicite ceme pedemes ver, la presunciôn de paternidad. 
Esta régla establece ceme el heche decisive a la cencepciôn, y 
defiende de manera manifiesta al matrimenie mas que etras reglas, 
censiderande que es necesarie estar casades para tener hijes, 
incluse para cencebirles.
Parece ceme si cen esta régla se ebligarâ a les cônyuges 
a que se casen antes de engendrar el hijo, aunque este nazca luege 
en cualquier tiempe, este ne es le importante para les erdenamien- 
tes que mantienen esta primera régla. Per esta régla puede prebar- 
se la paternidad fâcilmente y de manera abseluta desde el naci- 
miente, perque si el hijo ha side cencebide antes del matrimenie, 
la ley ne le aceptarâ ceme legitime. En este case, el hijo e la
(80) Ce. francés art. 312, prop. 1^: El hijo cencebide durante 
el matrimenie tiene per padre al maride.
Ce. italiane art. 231: El maride es el padre del hijo cence­
bide durante el matrimenie.
Ce. cereane art. 844: (1) El hijo cencebide per la mujer 
durante la subsistencia del matrimenie serâ presumide hijo 
del maride.
Ce. chine (Taiwan) art. 1061: El hijo legitime es aquél cuya 
cencepciôn résulta del matrimenie.
Ce. chine art. 1063 ap.l: Cuande la mujer ha cencebide duran­
te el matrimenie, el hijo nacide se presume hijo legitime.
Ce. japenés art. 7,72: El hijo cencebide per la mujer durante 
el matrimenie serâ presumide hijo del maride.
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madré tienen que ejercitar la acciôn de reclamaciôn para que se 
declare que es hijo del padre.
Los Côdigos que recogen la segunda régla, es decir, los que 
consîderan que el nacido durante el matrimonio es el hijo légiti­
me son per ejemple: el Côdige alemân, el filipine, el suize, el
thailandés y el Côdige espahel (81), etc. Censideran estes Côdi-
(81) Ce. alemân art. 1591: Se presume hijo legitime el nacide
después de la celebraciôn del matrimenie cuande ha side cence 
bide el hijo tante antes e durante el matrimenie y siempre 
que el maride viva junte cen su mujer en el période de la 
cencepciôn. Se aplica también esta dispesiciôn en el case 
de que el matrimenie sea declarade imperfecte. El hijo ne 
es legitime si segûn las circunstancias, es manifiesta la 
impesibi 1 i dad de que la mujer haya cencebide per ebra de 
su maride.
Si ha side cencebide el hijo antes de la celebraciôn del 
matrimenie se considéra hijo legitime, pueste que se presume 
la cenvivencia del maride y la mujer en el période de cencep­
ciôn. Puede régir esta presunciôn también cuande se muere 
el maride sin descenecer la legitimidad del hijo.
Ce. filipine art. 255: Se presume hijo legitime el nacide
después de les ciente echenta dias siguientes a la celebra­
ciôn del matrimenie y antes de les trescientes dias siguien­
tes a la diseluciôn e a la separaciôn de les cônyuges.
Ce. suize art. 252: Se presume hijo legitime el nacide duran­
te el matrimenie e antes de les trescientes dias siguientes 
a la diseluciôn de les cônyuges.
El hijo nacide después de les trescientes dias ne se presume 
legitime.
Ce. thailandés art. 1536 ap.l: El hi je nacide de la mujer
durante el tiempe que es la espesa del hembre (su espese 
y presunte padre), e dentre de les trescientes diez dias 
siguientes a la diseluciôn del matrimenie, se presume hijo 
legitime del maride e sea del que era maride, respectivamente. 
Ce. espahel articule 116.
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gos como hecho decisive al nacimiente, el cual debe suceder duran­
te el matrimenie e dentre del periede fijade después de la diselu­
ciôn de les cônyuges, aunque haya side cencebide el hijo antes 
e después de la celebraciôn del matrimenie. Esta régla intenta 
faverecer al hijo, especialmente al hijo cencebide antes del ma­
trimenie. Le da la epertunidad de ser hijo legitime .fâcilmente 
si ha nacide después de celebrarse el matrimenie.
Esta régla intenta acemedar la ley a las nuevas tendencias, 
a les nueves planteamientes sociales que se dan hey dia, ceme 
puede ser la mayor facilidad para que un hembre y una mujer ten- 
gan relacienes sexuales antes del matrimenie. Les Côdiges que 
recegen esta régla, intentan faverecer la legitimidad de les hi­
jes que puedan nacer de esas relacienes, y para elle establecen 
esta régla que va a censiderar hijes legitimes a les nacides en 
el matrimenie; cen este le que se hace es dar la epertunidad de 
les futures padres que casarse para rectificar la situaciôn y 
legitimar a su hijo. Aunque la ley establece etras maneras para 
legitimar el hijo, per ejemple: per el recenecimiente posterior
e per centraer matrimenie les padres después del nacimiente del 
hijo. Las des maneras pueden legitimar el hijo después de su na­
cimiente. Pere la celebraciôn del matrimenie, antes del nacimien­
te del hijo, es la mejer manera de cerregir esta situaciôn y la 
mâs efectiva para èl hijo, ya que el hijo asi puede empezar su 
vida ergullesamente cen su pesiciôn dé legitimidad.
La tercera régla que considéra que el cencebide y nacide 
durante el matrimenie es el hijo legitime es la mâs estricta. 
El "Cemmen Law" de Inglaterra habia utilizade este sistema y tuve 
el preblema de tener que rectificarle, ya hace muche tiempe, per 
su rigidez. Al final la Ley inglesa tiene que aceptar una régla 
mâs flexible, es decir, la pesibilidad de que el hijo ne matrimo­
nial pueda ser censiderade hijo legitime. Siempre es utilizada 
esta régla en les erdenamientes juridices que habian estade baje 
la influencia del dereche canônice.
Especialmente les paises cristianes-catôlices, mantienen 
esta tercera régla mâs estricta debide a que se prohiber las rela-
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clones sexuales entre hembre y mujer antes de centraer matrime­
nie, e cen una persona que ne sea el cônyuge cerrespendiente. 
Ademâs, es en estes paises en les que se mantiene esta régla es­
tricta dende el matrimenie ne puede diselverse mâs que per el 
fallecimiente de un cônyuge e per haber side anulade per haber 
existide determinades vicies. El divercie estâ prehibide abseluta- 
mente en estes paises.
De tedas estas premisas pedemes cencluir diciende que en
estes paises dende rige la tercera régla sôle serâ hijo legitime 
el cencebide y nacide durante el matrimenie.
3.2.2. Presunciôn de paternidad en el dereche espahel anterior
El Côdige Civil antes de la referma, fermulô la presunciôn
de paternidad de mode implicite, a través de la presunciôn de 
cencepciôn y de la limitaciôn legal a la prueba contraria a la 
paternidad del maride, fermulaciôn implicita que ne efreciô duda 
a la dectrina y jurisprudencia espahela (82). El Côdige antes 
de la actual referma del 13 de maye de 1981, establecia sobre 
la presunciôn de la paternidad un sistema distinte al estableci- 
de en el Côdige de les diverses paises que hemes viste; en la 
mayeria de les Côdiges se establece de mode explicite.
El Côdige Civil antes de la referma dispenia sobre la presun­
ciôn de paternidad en el deregade articule 108:
"Se presumirân hijes legitimes les nacides después de les 
ciente echenta dias siguientes al de la celebraciôn del matrime­
nie, y antes de les trescientes dias siguientes a su diseluciôn 
e a la separaciôn de les cônyuges.
Centra esta presunciôn ne se admitirâ etra prueba que la 
de la impesibi1idad fisica del maride para tener accese cen su 
mujer en les primeres ciente veinte dias de les trescientes que
(82) La jurisprudencia recenece que la presunciôn de paternidad 
estâ implicita en el articule 108: SS. 15 ectubre de 1960,
16 abril de 1969.
Espin Cânevas, Diego, 1981, P. 284 "ebra citada".
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hubiesen precedido al nacimiento del hijo".
Se presume, desde el principle hi je legitime el nacide des­
pués de les ciente echenta dias, después de la celebraciôn del 
matrimenie, y antes de les trescientes dias, siguientes a la dise­
luciôn e a la separaciôn de les padres.
El hijo nacide en el tiempe diche, se presume hijo legitime 
per censiderar que el hijo ha side cencebide durante el matrime­
nie, perque conforme a la régla de medicina legal, el periede 
minime de gestaciôn es de 6 meses, pues si el fete queda en el 
vientre menes de este tiempe, ne puede vivir en el memento de 
nacer; y también, se dice que el periede maxime de gestaciôn es 
de trescientes dias, pues el fete tampece puede quedar en el vien­
tre de la madré mâs de 10 meses.
Segun este, el hijo nacide antes de les ciente echenta dias 
siguientes al de la celebraciôn del matrimenie y después de les 
trescientes dias, siguientes a la diseluciôn e a la separaciôn 
de les cônyuges, ne se considéra hijo legitime. Pere, se pedia 
dar el case de presumir hijo legitime al nacide antes de les cien­
te echenta dias siguientes al de la celebraciôn del matrimenie, 
si cencurre alguna de las circunstancias del deregade articule 
110 y, también, pedia presumirse hijo legitime aunque hubieran 
transcurride les trescientes dias después de la diseluciôn, segùn 
el deregade articule 111. Ambes cases les cementaremes pesterier- 
mente.
FUNDAMENTO: El fundamente de la presunciôn de paternidad
se basaba, para la generalidad de la dectrina, en les deberes 
de cenvivencia y fidelidad de les cônyuges (83). Pere la cenviven­
cia es una base mâs razenable, pues la fidelidad, per si sela, 
ne puede ser el fundamente de esta presunciôn, ya que el deregade 
articule 109 establecia que: "el hijo se presumirâ legitime,aun­
que la madré hubiese declarade centra su legitimidad e hubiese 
side cendenada ceme adùltera". Este articule demuestra expresa-
(83) Espin Cânevas, Diego, 1981. P. 285, "ebra citada".
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mente la legitimidad del hijo lo cual se presumia aunque la ma­
dré hubiera tenido relaciôn sexual con otro hombre. Sobre la cues- 
tiôn de la fidelidad de la mujer, (84) una explicaciôn clâsica, 
que se daba ya en la dectrina francesa y que arrancaba del anti- 
gue Dereche, fue fermulada per Durantôn, el cual censideraba la 
presunciôn de paternidad del maride ceme alge que se derivaba 
de manera évidente de la fidelidad de la mujer; pere, tampece 
este puede ser aceptade a la vista del articule 109 del Côdige 
espahel antes de la referma.
Per le que, mâs bien, habria que pensar que en el sistema 
del Côdige antes de la referma, la presunciôn de paternidad se 
basaba en la cenvivencia matrimonial ceme principal fundamente 
(85) .
En el parâgrafe 2^ del deregade articule 108, se aceptaba 
la prueba en contrarie a la presunciôn de paternidad, pere, sôle 
la prueba de la impesibi1idad fisica del maride para tener accese 
cen su mujer en les primeres ciente veinte dias de les trescien- 
tos que hubiesen precedide al nacimiente del hijo. Cen este plaze 
de les ciente veinte primeres dias el legislader le que intentaba 
era establecer la pesibilidad de destruir la presunciôn, pues.
(84) Lacruz Berdeje, José Luis, Sanche Rebullida, Francisco de 
Asis, "Dereche de Familia" II, 2^ ediciôn, Libreria Besch, 
Barcelona 1975, P. 27.
(85) Rivere penia de manifieste la impesibilidad de apeyar en 
el Côdige la presunciôn en el deber de fidelidad, dade el 
texte del art. 109, insistiende en la fundamentaciôn de la 
cehabitaciôn causal, aunque ne esté nada clare el sistema del Cô­
dige.
Per su parte, la jurisprudencia ha limitade acertadamente 
el alcance de la intrascendencia del adulterie de la mujer 
para la determinaciôn de la paternidad declarande que el 
art. 109 "sôle es aplicable cuande existe cenvivencia matri­
monial, que es cuande rige la presunciôn del 108" (S. 16
de abril de 1968). Espin Cânevas, Diego, 1981, p. 285, "ebra 
cit".
- 75 -
si el plazo minime de gestaciôn es de 180 dias, y el maxime de 
300, hay que admitir, lôgicamente, que si en les 120 primeres 
dias de les 300 que precedieren al nacimiente, el maride ne pude 
cehabitar cen su mujer, era pesible que el hi je ne pudiera ser 
cencebide per ebra suya, permitiéndele, entences, la impugnaciôn 
de su presunta paternidad.
Segûn este, si el maride queria destruir la presunciôn de 
paternidad, sôle necesitaba apertar entences una ûnica prueba: 
la impesibilidad fisica para tener relaciôn sexual cen su mujer 
en les primeres ciente veinte dias de les trescientes que preceden 
al nacimiente del hi je, sin peder apertar etra prueba, es decir, 
pedemes cencluir que se censideraban hijes legitimes, sôle, les 
nacides después de les ciente echenta dias siguientes al de la 
celebraciôn del matrimenie, y antes de les trescientes dias si­
guientes a su diseluciôn e a la separaciôn de les cônyuges, si 
el maride pude tener relaciôn sexual cen su mujer en les primeres 
ciente veinte dias de les trescientes que hubiesen precedide al 
nacimiente del hi je.
3.2.3. El dereche espahel actual
El Côdige espahel después de la referma formula, expresamen- 
te, la presunciôn de paternidad de la misma manera que en la maye­
ria de les Côdiges de les paises.
Aparece establecide en el articule 116 de una manera complé­
ta y expresa:
"Se presumen hijes del maride les nacides después de la cele­
braciôn del matrimenie y antes de les trescientes dias siguientes 
a su diseluciôn e a la separaciôn legal e de heche de les cônyu­
ges".
La nueva ley establece la presunciôn de paternidad, desde 
la celebraciôn del matrimenie, hasta que terminen les trescientes 
dias después de la diseluciôn e separaciôn de les cônyuges. Se 
utiliza el plaze maxime de cencepciôn para limitar la terminaciôn 
de la presunciôn de paternidad. La presunciôn empieza desde la
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fecha de la celebraciôn del matrimonio, cosa que no recogîa la 
presunciôn, segùn estaba redactada antes en el Côdigo, la cual 
sôlo se presumia después de los ciento ochenta dias siguientes 
al de la celebraciôn.
En esta nueva redacciôn hay dos novedades importantes a dife- 
rencia del derecho anterior (86):
1) Ahora, aparece de una manera Clara la clâsica régla "pa­
ter is est", cosa que antes sôlo aparecia de modo implicito en
el articule 108.
2) Esta novedad es muy importante y profunda, ya que la pre­
sunciôn cubre, no sôlo a los hijos nacidos después de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebraciôn del matrimonio, sino,
a todo hijo nacido en matrimonio y engendrado, con toda seguri- 
dad, antes de su celebraciôn.
Conforme a la nueva norma, es hijo del marido, el nacido
después de la celebraciôn del matrimonio. Por eso, si ha nacido
el hijo un dia sôlo después de la celebraciôn del matrimonio, 
se presume también hijo del marido. Segûn vemos, esta norma es 
mâs favorable para el hijo. Los hijos concebidos antes de la cele­
braciôn del matrimonio pueden ser considerados hijos del marido
siempre que nazcan después de la celebraciôn del matrimonio. Esta 
presunciôn recogida, ahora, por el Côdigo Civil espahol, es la 
misma que la presunciôn de paternidad del derecho thailandés (87). 
Después de la reforma, y, como una de las principales conquistas,
es que no hay diferencia en la posiciôn legal entre los hijos,
sean concebidos antes o después del matrimonio; si nacen en el 
matrimonio, todos serân hijos del marido.
Esta norma favorece la posibilidad de ser hijo legitimo mâs 
que la norma anterior, en la cual el hijo nacido antes de los
(86) Rivero Hernândez, Francisco, El nuevo régimen de la familia: 
la filiaciôn; editorial civitas S.A., Madrid 1^ ediciôn, 
1981, P. 24.
(87) Ce. thailandés articule 1536.
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ciento ochenta dias después de la celebraciôn podia ser hijo del 
marido, sôlo, si existia alguna de las circunstancias que se esta­
blecia en el derogado articule 110.
La presunciôn de paternidad segùn se deduce del articule 
116 se sustenta sobre dos puntos claves (88).
1. La cehabitaciôn matrimonial o relaciôn sexual de los côn­
yuges, que es a la vez un derecho y una ebligaciôn en el matrimo­
nio.
2. La llamada presunciôn de cencepciôn, que permite suponer 
que la cencepciôn del hijo ha ocurrido en un determinado plazo 
(el llamado "période legal de cencepciôn"), dentro de los ciento 
veinte primeres dias de los trescientes que preceden al nacimien­
to, plazo que es precisamente la diferencia entre los plazos de 
trescientes dias y ciento ochenta dias, que el legislader considé­
ra como maxime y minime de gestaciôn, respectivamente.
La presunciôn de paternidad tiene como principios bâsicos, 
la cenvivencia de los cônyuges y la presunciôn de cencepciôn. 
La cehabitaciôn de los cônyuges se considéra bâsica para la pre­
sunciôn, sôlo, en la época matrimonial, perque es juste cuande 
elles tienen ebligaciôn de vivir juntes ( articule 68 Ce.). La 
ley no habia sobre la presunciôn de cehabitaciôn entre los proge- 
nitores en las épocas marginales: asi, cuande el hijo nace dentro 
de los primeres ciento ochenta dias del matrimonio, lo cual supone 
que la cencepciôn ha tenido que ser, forzosamente, antes del ma­
trimonio, no se puede hablar de la presunciôn de cehabitaciôn 
entre los presuntos progenitores antes del matrimonio, aunque 
ella sea probable. Lo mismo sucede cuande el hijo ha nacido des­
pués de los trescientes dias siguientes a la separaciôn legal 
o de hecho de los cônyuges; tampoco cabe presumir la cehabitaciôn 
entre elles después de la separaciôn, aunque sea posible y no 
prohibida ni criticable. En este supuesto, la cencepciôn se da
(88) Rivero Hernandez, Francisco y otros..., 1981, P. 25 "ebra 
cit".
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después de la separaciôn, en principio, porque no se puede presu­
mir la cehabitaciôn, como déclamés, ya que la separaciôn ha de 
ser, precisamente, efectiva. Como el derecho no puede ignorar 
estas dos situaciones, dedica una regulaciôn especial a las mis- 
mas, por medio de una presunciôn mâs atenuada, o de una presun­
ciôn disminuida, que proviene de una explicita actitud, el consen- 
timiento de los cônyuges: de ahi los nuevos articulos 117 y 118, 
que son la moderna traducciôn de los antiguos y polémicos articu­
los 110 y 111 del Côdigo.
Esta presunciôn, todavia, sigue fijando los plazos minimo 
y mâximo de la concepciôn como los plazos establecidos en el dere­
cho anterior, es decir, de 180 y 300, respectivamente, aunque 
ahora se presume hijo del marido el nacido, en cualquier fecha, 
después de la celebraciôn del matrimonio; pero si ha nacido, den­
tro de los primeros 180 dias siguientes a la celebraciôn del ma­
trimonio, el marido puede destruir esta presunciôn (89).
Desde el principio se presume hijo del marido aunque haya 
nacido antes del plazo minimo, pero la ley todavia respeta el 
plazo de la gestaciôn, por eso, se establece en favor del marido 
la posibilidad de que pueda desconocer la legitimidad del hijo 
nacido dentro de los primeros ciento ochenta dias siguientes a 
la celebraciôn del matrimonio. A este fin se encamina el articule 
117, como veremos seguidamente.
3.2.4. Hijo nacido en los 180 primeros dias del matrimonio
3.2.4.1. Derecho comparado
El hijo nacido dentro de los 180 primeros dias siguientes 
al de la celebraciôn del matrimonio es del marido o no, segùn 
la dispesiciôn de los paises. Conforme a los derechos alemân, 
suizo y thailandés (90), se presume hijo del marido al nacido
(89) Ce. espahol articule 117.
(90) Ce. alemân art. 1591.
Ce. suizo art. 252.
Ce. thailandés art. 1536 ap.l.
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después del matrimonio, por lo tanto, el hijo nacido dentro de
los 180 primeros dias del mismo es considerado hijo del marido.
Pero respecte a los derechos coreano y japenés (91), el hijo naci­
do en estes dias no es del marido, pues, se presume hijo de éste 
cuande ha nacido después de los 200 dias. Por ultime, en el dere­
cho filipine (92), si el hijo ha nacido antes de los 180 dias 
no se presume hijo del marido, salve que concurra alguna de estas 
circunstancias (93):
1. Haber conocido el marido, antes de casarse, el embarazo
de su mujer.
2. Haber consentido, estando présente, que se pusiera su
apellido en la partida de nacimiento del hijo.
3. Haberlo reconocido como suyo expresa o tâcitamente.
la regulaciôn del derecho filipino en este supuesto es igual 
que la del derecho espahol anterior; vamos a analizarlo detalla- 
damente en el siguiente apartado.
3.2.4.2. En el derecho espahol anterior
En el supuesto de que el hijo naciera antes de los ciento 
ochenta dias después de la celebraciôn del matrimonio, conforme 
al derecho anterior, no habia problema porque, sôlo, se presumia 
hijo legitimo del marido el nacido después de los ciento ochenta 
dias siguientes al matrimonio y antes de los trescientos dias 
siguientes a la disoluciôn de los cônyuges. Por eso, el hijo naci­
do antes de los ciento ochenta dias no era considerado hijo del 
marido, no necesitaba el marido impugnar la paternidad. Pero, 
la norma anterior establecia, también, en favor de los hijos naci­
dos en estos dias, cuando concurrieran algunas circunstancias, 
la posibilidad de ser hijos legitimos; demostrando que el padre
(91) Ce. coreano art. 844. 
Ce. japonés art. 772.
(92) Ce. filipino art. 255.
(93) Ce. filipino art. 258.
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reconocia el hijo, se presumia, hijo legitimo del padre aunque 
naciera antes de los ciento ochenta dias como, lo establecia el 
derogado articulo 110:
"Se presumirâ legitimo el hijo nacido dentro de los ciento 
ochenta dias siguientes a la celebraciôn del matrimonio, si concu- 
rriere alguna de estas circunstancias:
1. Haber sabido el marido, antes de casarse, el embarazo 
de su mujer.
2. Haber consentido, estando présente, que se pusiéra su 
apellido en la partida de nacimiento del hijo que su mujer hubie­
se dado a luz.
3. Haberlo reconocido como suyo expresa o tâcitamente".
Normalmente, el hijo nacido dentro de los ciento ochenta 
dias no era considerado hijo del marido, porque el periodo minimo 
legal de la concepciôn es de ciento ochenta dias, por lo tanto, 
si el hijo nacia dentro de esos dias, legalmente, se suponia que 
habia sido concebido fuera del matrimonio, y, por tanto, era ile- 
gitimo (94).
Pero el derecho establecia la presunciôn de paternidad, 
en este caso, si concurrian determinadas circunstancias como hemos 
visto en el derogado articulo 110. El fundamento de este precepto 
(95), que aparece como contrario a la doctrina general sentada 
por el articulo 108, se ha pretendido encontrarlo en diversas 
teoria que giran en torno a si el hijo al nacer es legitimo, o 
mâs bien legitimado. En la doctrina espahola se sostenia sobre 
este punto:
a) que se trataba de un caso de verdadera legitimidad, favo- 
recida por el texto terminante del articulo 110 (Manresa, De 
Buen);
(94) Espin Cânovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espahol, vol. 
IV, Familia, Editorial Revista de Derecho Privado, 4^ edi­
ciôn, Madrid, 1975, P. 310.
(95) Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 311 "obra citada".
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t>) que se trataba de una legitimidad "sui generis", por na­
cer légitime, pero siéndole de aplicaciôn, no las reglas de la 
legitimidad de origen, sino las de la legitimaciôn (Giménez Arnâu);
c) que se trataba de legitimaciôn, y no de legitimidad origi- 
naria, porque los très casos del articulo 110 implicaban un reco- 
nocimiento expreso o tacite, por el marido, de su paternidad, 
por lo que dicho articulo "se refiere, en consecuencia, a supues- 
tos de filiaciôn natural, reconocida y legitimada, por subsiguien- 
te matrimonio, desde antes de nacer", tal como decia Royo (96).
El hijo nacido en los 180 primeros dias era considerado hijo 
legitimo del marido, cuando concurriera alguna de las très cir­
cunstancias siguientes: segùn establecia el articulo 110:
1. Que el marido conociera el embarazo de su mujer antes 
de casarse. Manresa (97) decia que si es el marido mismo quien 
alega haber conocido el embarazo, bastarâ su confesiôn; pero que 
si es la mujer quien lo afirma, estando muerto o ausente el mari­
do en el momento de nacer el hijo, ante el silencio del Côdigo 
se deberian aplicar los medios générales de la prueba.
Esta circunstancia que recogia el Côdigo es la misma que 
la establecida en el derecho francés (98) e italiane (99). Sôlo 
se diferencia en la manera en que se dispone, pero el propôsito
(96) Manresa, Comentarios al Côdigo Civil, I; De Buen, Notas I, 
542; Giménez Arnâu, "Legitimidad del hijo nacido dentro de 
los ciento ochenta dias siguientes a la celebraciôn del ma­
trimonio". (Universidad, 1934, 957); Royo, Derecho de fami­
lia, 243. En la doctrina italiana, V. en favor de la legiti­
midad, Cicu, la filiaciôn, P. 45 SS., que desarrolla con 
amplitud esta cuestiôn.
Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 311 "obra citada".
(97) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco, Li­
breria Bosch, 2- ediciôn, Barcelona, 1975, P. 24.
(98) Ce. francés art. 314.1.
(99) Ce. italiano art. 233.1.
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final es el mismo que perseguia el Côdigo Civil; es decir, en 
el derecho francés e italiano, el marido "no puede impugnar" la 
legitimidad del hijo nacido en los 180 primeros dias después del 
matrimonio si conoce el embarazo de la mujer antes de casarse, 
mientras el derecho espahol "lo presumia" como hijo del marido 
si concurria esta circunstancia. Este caso es correcte, porque 
cuando el marido conozca el embarazo de la mujer antes de casarse 
y se casa con ella, se acepta tâcitamente que el hijo es suyo, 
sea verdaderamente suyo o no.
2. Haber consentido, estando presente, que se pusiera su 
apellido en la partida de nacimiento del hijo que su mujer hubie­
se dado a luz, es decir, el marido permitia al niho nacido de 
su mujer utilizar su apellido desde el momento de su nacimiento. 
Cuando existia esta circunstancia, se entendia que el marido lo 
reconocia como su hijo tâcitamente.
3. Que el marido reconociera al nacido como hijo suyo expre­
sa o tâcitamente. (100) Se refiere a cualquier otra manifestaciôn 
o conducta, y le es aplicable la doctrina de la posesiôn de 
estado. El conocimiento del embarazo de la mujer, antes de casar­
se, también, es una circunstancia de reconocimiento del hijo, 
tâcitamente.
Existe una sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de Diciem- 
bre de 1894, que establecia lo siguiente: "Nacido el hijo a los 
ciento cuarenta dias de la celebraciôn del matrimonio, y no ha- 
biéndose probado que el marido conociera al casarse el embarazo 
de su mujer, ni que hubiera reconocido como suyo a ese hijo, cuyo 
nacimiento no fue inscrite en el Registre Civil hasta dos meses 
después de la muerte del marido, que se ausentô poco después de 
su casamiento, y se opuso ante el pârroco a que se bautizara como 
suyo, debe presumirse desde luego ilegitimo, con arreglo a los 
preceptos de los articulos 108 y 110 del Côdigo Civil".
Por tanto, si concurria alguna de las très circunstancias.
(100) Lacruz Berdejo, José Luis, 1975, obra citada, P. 24.
- 83
todavia se presumia hijo del marido. Pero, varios autores (101) 
-Castro Pérez, Castan, Puig Brutau- entendian que el marido podia 
impugnar la legitimidad, résultante del articulo 110, cuando su 
voluntad hubiese estado afectada de algun vicio del consentimien­
to. La norma derogada no establecia nada sobre la posibilidad 
de la impugnaciôn de la paternidad, en el caso de que existiera 
algun vicio del consentimiento del marido, pero, la norma refor- 
mada dispone este caso expresamente en el articulo 138 y 141.
3.2.4.3. El derecho espahol actual
La nueva redacciôn del Côdigo Civil establece, en favor del 
hijo concebido antes de la celebraciôn del matrimonio, el ser 
presumido hijo legitimo del marido desde el momento de la celebra­
ciôn conforme al articulo 116. Ahora no hay diferencia entre la 
posiciôn del hijo concebido antes del matrimonio y concebido des­
pués del mismo.
En un principio, el derecho parece favorecer exclusivamente 
al hijo, pero también se protege el interés del marido, cuando 
la presunciôn de paternidad produce el efecto contrario a la ver- 
dad, por permitir al marido destruir la presunciôn si el nacimien­
to del hijo ocurre en los primeros 180 dias después del matrimo­
nio tal como lo establece el articulo 117.
"Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta dias siguientes 
a la celebraciôn del matrimonio, podra el marido destruir la pre­
sunciôn mediante declaraciôn auténtica en contrario formalizada 
dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto. 
Se exceptùan los casos en que hubiere reconocido la paternidad, 
expresa o tâcitamente, o hubiese conocido el embarazo de la mujer 
con anterioridad a la celebraciôn del matrimonio, salvo que, en 
este ultimo supuesto, la declaraciôn auténtica se hubiera forma- 
lizado, con el consentimiento de ambos, antes del matrimonio o 
después del mismo, dentro de los seis meses siguientes al naci­
miento del hijo".
(101) Lacruz Berdejo, José Luis, 1975, obra citada, P. 24.
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La acciôn de desconocimiento de la legitimidad del hijo con­
forme a este articulo es una acciôn especial diferente de la 
acciôn de impugnaciôn de la paternidad. Este nuevo articulo régu­
la lo preceptuado ya en el derogado articulo 110, pero con dife­
rente redacciôn. De acuerdo con este articulo el marido puede 
destruir la presunciôn de la paternidad sin necesidad de ejerci­
tar la acciôn judicial de la impugnaciôn. Vamos a analizar este 
articulo detalladamente:
1) Si el nacimiento del hijo ocurre dentro de los 180 prime­
ros dias después del matrimonio, el marido puede "destruir la 
presunciôn mediante declaraciôn auténtica en contrario formaliza­
da dentro de los seis meses siguientes...". En este caso, el naci­
miento ha de tener lugar dentro de los ciento ochenta dias si­
guientes a la celebraciôn del matrimonio; al nacido durante ese 
periodo se le presume hijo del marido. Pero como ciento ochenta 
dias o seis meses es el periodo minimo para que el feto sea via­
ble, si el hijo nace antes de transcurrir esos ciento ochenta 
dias, hay que dejar funcionar la idea de que fue concebido antes 
del matrimonio. Por lo tanto, el derecho permite al marido des­
truir la presunciôn de la paternidad.
Podemos preguntarnos, ante esta declaraciôn, &Qué quiere 
decir "declaraciôn auténtica"?.
Dicha expresiôn puede interpretarse en dos sentidos distin- 
tos: como declaraciôn correspondiente al marido, y que no ofrezca 
dudas sobre su autenticidad, o bien como formalizada en documen­
te auténtico.
Francisco Rivero Hernândez (102) se déclara partidario de 
la primera interpretaciôn al afirmar: "Creo que debe significar
que corresponde inequlvocamente, con seguridad, al marido; autén-
(102) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco; 
Luna Serrano, Agustln; Delgado Echevarria, Jesus y Rivero 
Hernândez, Francisco., "El nuevo régimen de la familia", 
11, 1: ediciôn, 1981, P. 29.
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tica como contraria a apocrifa. No parece aludir a ninguna forma 
especial ni publica, y si solo a garantizar que corresponde a 
la sola persona habil para emitirla. Si ello es asi, no creo que 
ahada mucho aquel adjetivo, y que hubiera bastado hablar sencilla- 
mente de declaraciôn (pues la no hecha por el marido sera inefi- 
caz e inocua) ; en todo caso deberâ cuidar de su autenticidad la
persona ante quien se emita".
A favor de la segunda interpretaciôn, José Luis Lacruz Berdejo 
.{103) afirma que una declaraciôn de .voluntad,tan trascendente (su valor
es equivalents al del ejercicio de una acciôn de impugnaciôn en
otros supuestos de hecho) ha de reunir todo tipo de garantlas: 
no sôlo en lo referente a la identidad de su autor, sino también 
sobre su sentido y alcance, la existencia de deliberaciôn, el 
fin que pretends, etc. Prosigue Lacruz: "...lo cual hace aconseja- 
ble referir la autenticidad a la forma; el elements interpretati- 
vo gramatical conduce -creo- al mismo resultado, pues el precepto 
exige, con relaciôn al tiempo, que tal declaraciôn sea formaliza­
da dentro de los seis meses siguientes al conocimiento de 1 parto".
Como consecuencia de esta pregunta habria que hacerse otra
pregunta, para evitar que surja una laguna legal, &ante quién 
deberâ "formalizarse" la declaraciôn en contrario del marido?.
Francisco Rivero Hernândez (104) da una opiniôn que creo 
que es la mâs acertada y oportuna: "El ôrgano mâs adecuado pare­
ce ser el Registre Civil y sôlo la llegada e incorporaciôn al
mismo creo que puede producir el efecto que el precepto comentado 
persigue, y pienso en este ultimo sentido porque es posible que 
en busca de "autenticidad", el marido quiera dejar constancia
notarial de su declaraciôn; mâs entiendo que el hacerla ante Nota­
rié (y digase lo mismo ante cualquier Autoridad o proceso), sin
(103) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco de 
Asis, "Elementos de Derecho Civil", IV, "Derecho de Fami­
lia", Libreria Bosch, Barcelona, 1982, P. 625.
(104) Rivero Hernândez, Francisco, "El nuevo régimen de la fami­
lia" : "Filiaciôn", 1981, P. 30 "obra citada".
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mâs, es insuficiente hasta tanto llegue a su destinatario natu­
ral, el Encargado del Registre Civil, que la incorporarâ al acta 
de nacimiento del hijo cuestionado".
2) El marido debe destruir la presunciôn de paternidad "den­
tro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto". Esta 
norma establece, en favor del marido, en el caso de que décida 
realizar la acciôn de desconocimiento de la legitimidad del hijo, 
un tiempo mâs razonable, ya que se le concede un plazo de seis 
meses, siguientes al conocimiento del parto; plazo mâs amplio 
que el de dos meses, siguientes a la inscripciôn del nacimiento 
en el Registre Civil, de que disponia en el derogado articulo 
113 para impugnar la legitimidad del hijo (105). Mo se cuenta 
el plazo desde el momento de la inscripciôn del nacimiento, sino, 
y mejor, desde el conocimiento del nacimiento del hijo.
Esta norma protege el interés del marido, se le concede mâs 
tiempo para desconocer la legitimidad del hijo. En el supuesto 
de que no conozca el nacimiento del hijo, el plazo no corre aun­
que exista la inscripciôn del nacimiento en el Registre.
3) Recoge este articulo 117 del Côdigo Civil, a su vez, una 
excepciôn a la posibilidad de destruir el marido la presunciôn 
de paternidad; asi se dice expresamente: "Se exceptùan los casos 
en que hubiere reconocido la paternidad expresa o tâcitamente, 
o hubiese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a 
la celebraciôn del matrimonio".
La excepciôn mencienada es la misma que la recogida implici-
(105) El derogado art. 113: La acciôn para impugnar la legitimidad 
del hijo deberâ ejercitarse dentro de los dos meses siguien­
tes a la inscripciôn del nacimiento en el Registre, si se 
hallare en el lugar el marido, o, en su caso, cualquiera de 
sus herederos.
Estando ausente, el plazo serâ de très meses si residieran 
en Espaha; y de seis meses si fuera de ella. Cuando se hubi£ 
re ocultado ■ el nacimiento del hijo, el término empezarâ 
a contarse desde que se descubriere el fraude.
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tamente en las circusntancias establecidas en el derogado articu­
lo 110; si concurria alguna de ellas se presumia hijo legitimo 
el nacido dentro de los 180 primeros dias después del matrimonio. 
Conforme al actual articulo 117, el marido no puede desconocer 
la legitimidad del hijo nacido en los 180 primeros dias si concu- 
rre alguna de estas circunstancias:
a) Que el marido reconozca la paternidad expresa o tâcita­
mente. Este reconocimiento no exige ninguna formula especial, 
sino un simple acto por el que el marido demuestre el tratamiento 
de hijo al de su mujer, como si fuera suyo o cualquier acto del 
marido que por su contexto o significado pueda ser interpretado 
racionalmente como expresiôn o convicciôn de su paternidad ("yo 
diria aun mâs: la mera admisiôn o reconocimiento por su parte
de haber mantenido relaciones sexuales con la madre en época hâ- 
bil (106)".
Hay muchas maneras de la demostraciôn del reconocimiento 
tâcito de la paternidad, asi el haber consentido, estando presen­
te, que se pusiera su apellido en la partida de nacimiento del 
niho (el derogado articulo 110.2); el mantener y educar al hijo 
como a uno suyo; o, el haber celebrado el marido con sus amigos 
el alumbramiento de su mujer en forma que todos atribuyeran la 
celebraciôn al nacimiento de un hijo propio; o la busqueda angus- 
tiosa por el mismo marido de una nodriza para el hijo tenido por 
su esposa.
El reconocimiento de la paternidad tanto de una manera expre­
sa o tâcita serâ obstâculo legal suficiente para el desconocimien­
to de la paternidad o para la posible destrucciôn de la presun­
ciôn de paternidad que le afecta.
Sobre el reconocimiento de la paternidad puede plantearse 
un supuesto, y es el de si ^cabe aplicarse la teoria del reconoci­
miento en el momento en que el feto estâ en el vientre de la ma­
dré?.
(106) Rivero Hernândez, Francisco, "El régimen de la familia: 
"filiaciôn", 1981, P. 31 "obra citada".
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Esta pregunta quiere decir que si el marido reconoce de mane­
ra expresa o tâcitamente el feto como hijo suyo, mientras estâ 
en el vientre de la madre. ^Podrâ, después de nacer el hijo, el 
marido desconocer la legitimidad del hijo o no?.
El reconocimiento del feto que estâ en el vientre de la ma­
dre puede existir y darse como el reconocimiento del hijo después 
de nacer; séria este reconocimiento el acto por el que el marido 
demuestre a su mujer que acepta expresamente el feto como su hijo, 
por ejemplo: llevando a su mujer al médico muchas veces para que
se cuide el feto o diciendo a los amigos que va a tener un hijo, 
etc. En este caso, creemos que el marido no puede desconocer la 
legitimidad del hijo después del nacimiento porque el reconoci­
miento del feto produce el mismo efecto que el reconocimiento 
del hijo después de nacer, generalmente cuando se den cuenta de 
este reconocimiento la gente que le conozca y le vea, es decir, 
terceras personas.
En el derecho de algunos paises como el derecho thailandés, 
el reconocimiento de la paternidad del hijo no matrimonial produce 
el efecto de que este hijo pueda accéder al derecho sucesario
(107).
Ademâs se dicté una sentencia (108) en la que se decia que 
el feto que estando en el vientre de la madre era reconocido por 
el marido tendrla acceso al derecho sucesorio, si subsistla des­
pués de nacer.
(107) Ce. thailandés art. 1627: El hijo no matrimonial que fuera 
reconocido por el padre y el hijo adoptivo serân considera­
dos descendientes como los hijos matrimoniales, conforme 
al sentido de este Côdigo.
Ce. thailandés art. 1629: Hay sôlo 6 clases de herederos 
y estân bajo el control del articulo 1632 ap.2, y cada clase 
tiene derecho sucesorio respectivamente lo siguiente:
1. Los descendientes, etc...
(108) La sentencia del T.S. de Thailandia, numéro 341/1959.
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El reconocimiento de la paternidad es muy importante, pues 
el marido no puede destruir después la presunciôn de la paterni­
dad, porque no puede realizar la acciôn contra sus propios actos.
Pero si el reconocimiento ha sido realizado por vicio de 
consentimiento del marido (es decir, mediante error, violencia 
o intimidaciôn) , a nuestro modo de ver, el marido no podrâ des­
truir la presunciôn de paternidad mediante declaraciôn auténtica, 
sino que deberâ impugnarse la paternidad por vicio de consenti­
miento conforme al articulo 138, porque el procedimiento en el 
juicio es mâs justo y seguro que el que se sigue ante el Notarié 
del Registre Civil.
b) Que el marido conozca el embarazo de la mujer antes de 
la celebraciôn del matrimonio. Este caso, es una manera de reco­
nocimiento tâcito, y se recoge de la misma manera que en el dere­
cho francés (109) e italiano (110) donde se establece esta cir­
cunstancia para prohibir al marido impugnar la legitimidad del 
hijo nacido dentro de los 180 primeros dias después del matrimonio.
El derecho espahol no establece la excepciôn recogida en 
el Côdigo thailandés, el cual dice que si el hombre y la mujer 
han tenido relaciôn sexual(111) en el periodo legal de la concep-
(109) Ce. francés art. 314.1.
(110) Ce. italiano art. 233.1.
(111) Ce. thailandés art. 1540: Respecte al articulo 1539 (el 
cual trata de la impugnaciôn de la paternidad) si el mari­
do o el que era marido, en caso de disoluciôn, puede probar 
que el hijo ha nacido antes de los 180 primeros dias después 
de la celebraciôn del matrimonio, no necesita aportar otra 
prueba para impugnar la paternidad.
El segundo pârrafo de este articulo dice que lo mencionado 
en el primer pârrafo no rige en el caso de que el marido 
o el que era marido hubiera tenido relaciôn sexual con la 
mujer en el periodo legal de la concepciôn (entre 180 dias 
hasta 310 dias antes del nacimiento, tal como establece 
el articulo 1539).
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cion, y, hay que deducir, aunque no lo dice expresamente este 
articulo que debe ser antes de casarse, el hombre ya no puede 
impugnar la paternidad.
El derecho espahol, por el contrario no establece como el 
derecho thailandés esta excepciôn, y por tanto, si el marido ha­
bia tenido relaciôn sexual con la mujer, en el periodo legal de 
la concepciôn, antes de casarse, pero no reconoce en ningùn momen­
to la paternidad, expresa o tâcitamente, o no conoce el embarazo 
de la mujer antes del matrimonio, puede destruir la presunciôn 
de paternidad. Pero también si existe esta circunstancia, la mu­
jer puede defender la legitimidad de su hijo por medio de la prue­
ba general o la prueba biolôgica conforme al articulo 127.
4) Recoge este articulo 117 también una contraexcepciôn para 
el caso de conocimiento del embarazo de la mujer antes del matri­
monio. El marido todavia puede desconocer la legitimidad del hijo 
aunque conozca el embarazo de la mujer antes de casarse si hubie­
re declaraciôn auténtica (de no paternidad) con el consentimien­
to de ambos (el marido y la mujer).
El precepto dice "con el consentimiento de ambos", pero el 
del marido parece que debe considerarse insito en la declaraciôn; 
y que el de la mujer équivale también, dado su carâcter de decla­
raciôn de ciencia, no de voluntad, a la declaraciôn enervante 
de la presunciôn; sin embargo, para este consentimiento de ambos 
no requiere el precepto forma auténtica (112).
Pero necesita formalizar esta declaraciôn auténtica antes 
del matrimonio o después del mismo, dentro de los seis meses si­
guientes al nacimiento del hijo.
El marido tiene que formalizarla dentro del plazo menciona­
do, no dândole la oportunidad al marido de formalizar esta decla­
raciôn auténtica dentro de los seis meses siguientes "al conoci­
miento" del nacimiento, porque ambas cosas son situaciones dis­
tintas .
(112) Lacruz Berdejo, José Luis, 1982, obra citada, P. 626.
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Asî la formulaclôn de la declaraciôn auténtica en el primer 
supuesto del articulo 117, o sea, en el caso de que el marido 
no conozca el embarazo de la mujer, antes de casarse, debido a 
la dificultad que tiene el marido para saber el momento del naci­
miento del hijo (ya que es posible que la madre le oculte el naci­
miento) debe ser realizada dentro de los seis meses siguientes 
al "conocimiento" del parto. El derecho le concede una posibili­
dad mâs Clara y eficiente de desconocer la legitimidad del hijo
que en el segundo supuesto de este articulo. Este segundo supues­
to, de la contraexcepciôn, por el contrario, le concede al marido
la posibilidad del desconocimiento de la legitimidad mediante
una declaraciôn auténtica, pero formulada dentro de los seis meses 
siguientes al nacimiento del hijo; y esto es asi, precisamente, 
porque el marido ya conoce el embarazo de la mujer antes de casar­
se y puede saber cuâl va a ser el momento del nacimiento del hijo.
Esta formulaclôn de la declaraciôn auténtica puede realizar- 
se, antes o después del matrimonio, pero en todo caso dentro de 
los seis meses siguientes al nacimiento del hijo y con el consen­
timiento de ambos. De acuerdo con esto, si el marido no la forma- 
liza en el plazo fijado, no podrâ ser destruida la presunciôn 
de paternidad.
Pero en este caso, si el consentimiento de la mujer para 
formalizar la declaraciôn auténtica (de no paternidad) con el 
marido ha sido viciado (es decir, ha consentido mediante error, 
violencia o intimidaciôn), en nuestra opiniôn que la mujer puede 
impugnarlo. Esta declaraciôn alegando el vicio de su consenti­
miento conforme al articulo 138 para que se declare judicialmente 
que el hijo es de su marido.
5) Las reglas del articulo 117 y sus excepciones producer 
sus efectos ùnicamente en lo referente a la presunciôn de paterni­
dad del marido, pero no es su efecto impedir ni prejuzgar el ejer­
cicio de las acciones de filiaciôn. Aunque el marido haya destrui- 
do la presunciôn mediante declaraciôn auténtica en contrario, 
formalizada dentro del plazo establecido, serâ posible reclamar 
la filiaciôn matrimonial (arts. 132 y ss.); incluso en el caso
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de que el plazo para destruir la presunciôn haya transcurrido 
sin que el marldo haya emitido la declaration, podrâ impugnarse 
la flliaclôn matrimonial del hijo (arts. 136 y ss) (113).
6 ) Sobre la destrucciôn de la presunciôn de la paternidad 
conforme al articule 117, un prestigioso autor (114) dice que 
"es discutible si la destrucciôn de la presunciôn por la declara- 
ciôn auténtica permite la rectificaciôn del asiento que se hubie- 
ra practicado ya en el Registre Civil. Nuestra opiniôn es contra­
ria a elle. En ese case, tendra el marido que ejercer la acciôn 
para anular la inscripciôn. Le que ocurre es que en tal case no 
soporta la carga de la prueba de otra filiaciôn distinta".
3.2.5. Hijo nacido en les 300 dias posterior a la disoluciôn del 
matrimonio.
Sobre el hijo nacido en les 300 dias después de la disolu­
ciôn del matrimonio, no hay problemas, ya que se presume hijo 
del marido, porque se considéra que la concepciôn del hijo ha 
ocurrido durante el matrimonio. En el derecho comparado, al menos 
en la mayoria de los derechos, al igual que en el derecho espahol 
se establece 1 o mismo sobre el periodo de la concepciôn y la pre­
sunciôn de la paternidad; sôlo se establece de diferente manera 
sobre el comienzo de la presunciôn, en el derecho de algunos pai- 
ses, como el derecho filipino (115), donde el periodo de la pre­
sunciôn empieza después de los 180 dias siguientes a la celebra-
(113) Lacruz Berdejo, José Luis, 1982, obra citada, P. 627.
(114) Diez-Picazo, Luis y Gullôn, Antonio, Sistema de Derecho 
Civil, vol. IV, Derecho de Familia, 2^ ediciôn. Editorial 
Tecnos, 1982, P. 328.
(115) Ce. filipino art. 255: "Se presume hijo legitimo el nacido
después de los ciento ochenta dias siguientes al de la cele- 
braciôn del matrimonio y antes de los trescientos dias si­
guientes a la disoluciôn o a la separaciôn de los cônyuges, 
(como vemos, como la regulaciôn anterior del Ce. espahol).
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cion del matrimonio, mientras que en el derecho de algunos paises, 
como el derecho thailandés (116) y el espahol (117), desde la 
ultima regulaciôn de 13 de mayo de 1981, empieza desde la fecha 
de la celebraciôn del matrimonio. Por el contrario, se establece 
lo mismo respecto al periodo maximo de la concepciôn y la termina- 
ciôn de la presunciôn; asi, en la mayoria sera a los 300 dias 
siguientes a la disoluciôn del matrimonio, aunque también hay 
algunas excepciones, para confirmar la régla, como son el derecho 
alemân, que lo fija en 302 dias o el derecho thailandés que da 
un plazo de 310 dias.
Por tanto, en el derecho comparado y en el derecho espahol, 
el hijo nacido dentro de los 300 dias siguientes a la disoluciôn 
del matrimonio es considerado hijo legitimo del marido por la 
presunciôn de paternidad. Si el padre quiere desconocer el hijo, 
podrâ ejercitar la acciôn de impugnaciôn de la legitimidad del 
hijo, incluso también segûn recoge el derecho de algunos paises 
se le permite impugnar por la prueba contraria, 1imitadamente, 
o. ampliamente segûn otros paises, como veremos posteriormente 
en el tema de la impugnaciôn de la presunciôn de paternidad.
En el derecho espahol, se establece sobre la impugnaciôn 
de la legitimidad del hijo nacido dentro de los 180 dias siguien­
tes a la celebraciôn del matrimonio de diferente manera a como 
lo hacen en el derecho de otros paises, como hemos estudiado. 
Y esto es asi, porque el marido puede destruir la presunciôn de 
la paternidad mediante la declaraciôn auténtica en contrario for-
(116) Ce. thailandés art. 1536 ap.l: El hijo nacido de la mujer
durante el tiempo que es la esposa del hombre (su esposo 
y presunto padre) o dentro de los trescientos diez dias si­
guientes a la disoluciôn del matrimonio, se presume hijo 
legitimo del marido, o sea del que era marido, respectivamente.
(117) Ce. espahol art. 116: Se presumen hijos del marido los naci- 
dos después de la celebraciôn del matrimonio y antes de 
los trescientos dias siguientes a su disoluciôn o a la sepa­
raciôn legal o de hecho de los cônyuges.
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malizada dentro de los sels meses siguientes al conocimiento del 
parto conforme a lo dispuesto en el articulo 117, mientras que 
en el derecho de los otros paises, hay que ejercitar la acciôn 
de impugnaciôn de la paternidad. Sobre el hijo nacido dentro de 
los 300 dias siguientes a la disoluciôn, si el padre quiere desco­
nocer la legitimidad del hijo, puede hacerlo de una ûnica manera, 
y es ejercitando la acciôn de impugnaciôn; no puede desconocer, 
en este supuesto, a través de la declaraciôn auténtica como en 
el caso del hijo nacido dentro de los 180 dias después del matri­
monio. El padre puede aportar todas las pruebas que precise para 
impugnar la legitimidad del hijo nacido dentro de los 300 dias 
después de la disoluciôn del matrimonio como veremos posteriormen­
te .
3.2.6. Hijo nacido después de los 300 dias posterior a la disolu­
ciôn del matrimonio.
Como hemos estudiado se formula la presunciôn de la paterni­
dad en la mayoria de los Côdigos de los diversos paises de la
siguiente manera: se presume hijo legitimo del marido el nacido
después del matrimonio, o después de los 180 dias siguientes a
la celebraciôn del matrimonio y antes de los trescientos dias 
siguientes a la disoluciôn o a la separaciôn de los cônyuges. 
Hemos analizado dos supuestos de esta presunciôn, como son, el 
nacimiento del hijo dentro de los 180 dias después del matrimonio, 
y dentro de los 300 dias posteriores a la disoluciôn del matrimo­
nio. Ahora vamos a tratar de profundizar sobre el supuesto del
hijo nacido con posterioridad a los 300 dias después de la disolu­
ciôn o de la separaciôn de los progenitores.
3.2.6.1. Derecho comparado
Normalmente, en la mayoria de los Côdigos de los paises no 
se presume hijo legitimo del marido al nacido después del periodo 
legal de la presunciôn de paternidad. Pero puede existir el su­
puesto de la mayor duraciôn del embarazo y los Côdigos de algunos 
paises admiten la posibilidad de que la gestaciôn pueda ser mas
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corta o larga, aunque otros no.
Los paises en que se considéra, absolutamente, que no es 
hijo del marido el nacido después de los 300 dias siguientes a 
la disoluciôn o a la separaciôn de los cônyuges, y no admiten 
la prueba de que el embarazo habia durado mas de los 300 dias, 
son: Francia, Italia, Thailandia, Repûblica coreana y Japôn.
La jurisprudencia y doctrina francesa consideran "iuris et 
de iure" la presunciôn de concepciôn, siendo inadmisible, por 
tanto, la prueba de una mayor duraciôn del embarazo (118), y la 
misma posiciôn encontramos en la doctrina y jurisprudencia italia- 
na (119).
Las normas francesa e italiana consideran la presunciôn de 
la concepciôn de una manera absoluta, igual que las doctrinas 
coreana, japonesa y thailandesa. El hijo nacido después de trans­
currido el plazo legal mâximo en que se presume la paternidad 
300 dias después de la disoluciôn del matrimonio no es considerado 
hijo del marido y no puede demostrarse lo contrario con nin- 
gùn tipo de prueba, ni con la de la gestaciôn prolongada.
La jurisprudencia y doctrina de otros paises como la alemana
(120), Suiza, portuguesa (121) y china (122) no consideran que
(118) Colin y Capitagt, 1, 543, 2^ ediciôn esp.; Marty y Raynaud,
Droit Civil, I, num. 464, etc.
Espin Canovas, Diego, "Manual de Derecho Civil Espahol", 
vol. IV, Familia 6^ ediciôn, 1981, P. 283.
(119) Cicu; Barassi; D'Angelo; Ruggiero-Maroi, 1st., P. 278; Tra- 
bucchi, 1st., num. 120, etc.
Espin Canovas, Diego, 1981, P. 283 "obra citada".
(120) Ce. alemân art. 1592, ap.2: Si se prueba que el hijo ha si- 
do concebido durante un periodo mâs lejano; mâs allâ de 
los 302 dias antes del nacimiento, ese periodo es reputado 
época de la concepciôn, en favor de la legitimidad del hijo.
(121) Ce. portugués de 1966, art. 1798: Es admitida en cualquier 
caso acciôn judicial encaminada a probar que el periodo de 
gestaciôn del hijo fue inferior a 180 dias o superior a 300 dias.
(122) Ce. chino art. 1062: El periodo de la concepciôn es entre
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es hijo del marido el nacido después del periodo mâximo, pero 
si admiten la prueba de la gestaciôn prolongada, que demuestre 
la posibilidad de que la concepciôn ha ocurrido antes de la diso­
luciôn del matrimonio.
El Côdigo Civil suizo no establece expresamente la admisiôn
de esta prueba, pero hay una doctrina que defiende que "el Côdigo
Civil suizo limita la presunciôn de la concepciôn a los 300 dias 
siguientes a la disoluciôn del matrimonio, por lo que el nacimien­
to posterior requiere la prueba de los medios ordinarios, sin 
que la doctrina plantée dificultad en admitirla (123).
La admisiôn de esta prueba siempre es posible en el caso 
de que haya nacido el hijo inmediatamente después de los plazos 
légales siguientes a la disoluciôn del matrimonio. Si ha nacido
el hijo en un tiempo mâs lejano que el periodo legal mâximo, es
dificil admitir y aportar esta prueba.
Sobre este supuesto, el derecho filipino establece en su 
articulo 261 lo siguiente:
"No existe presunciôn de legitimidad o ilegitimidad del hijo 
nacido después de los trescientos dias siguientes a la disoluciôn 
del matrimonio o a la separaciôn de los cônyuges, cualquiera que 
alegue la legitimidad o ilegitimidad de este hijo deberâ probar 
su alegaciôn".
Conforme a este articulo, podemos apreciar que el derecho 
filipino tiene una norma mâs flexible, no tan rigida como en el 
derecho de algunos de los paises anteriormente citados. El hijo
los ciento ochenta y un dias y los trescientos dos dias, 
ambos inclusive, antes del dia del nacimiento del hijo. 
Cuando se puede probar que la concepciôn ha tenido lugar 
dentro del periodo superior a los trescientos dos dias men- 
cionados, este periodo es considerado periodo de la concepciôn.
(123) Ce. suizo art. 252 ap.2: El hijo nacido después de los 300 
dias no se presume legitimo. En la doctrina: Tuor, "Le code 
civil suisse", P. 210, 2^ ediciôn, fr., etc.
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nacido después de los trescientos dias no se presume hijo legiti­
mo ni ilegitimo, cualquier persona que alegue la legitimidad o 
al contrario, la ilegitimidad, tendra que probarla. Es logico 
que en el caso de que el hijo haya nacido después de los 300 dias 
no se présuma hijo legitimo del marido y si alguien quiere alegar 
su legitimidad, deberâ probarla, pues, es posible que se dé el 
caso de una mayor duraciôn del embarazo.
El hecho de que no exista la presunciôn de ilegitimidad y 
deba probarla la persona que la alegue, es dudoso, pues, &por 
qué se exige probar la ilegitimidad cuando el hijo ha nacido des­
pués de los 300 dias? y, si nadie alega dicha ilegitimidad, &cuâl 
es el estado de este hijo?, <i,es legitimo?. Este supuesto es pare- 
cido al regulado en el derogado articulo 111 del Côdigo Civil 
espahol anterior, del cual existlan diversas interpretaciones, 
como vamos a analizar seguidamente.
3.2.6.2. Derecho espahol
3.2.6.2.1. El derecho espahol anterior
El nacimiento del hijo después de los trescientos dias si­
guientes a la disoluciôn del matrimonio o a la separaciôn de los 
cônyuges cae fuera del periodo legal de la concepciôn, que termi­
na el dla trescientos, y, por lo tanto, el hijo nacido después 
de ese periodo temporal nace ilegitimo (124), conforme se estable­
ce en el derogado articulo 108. Pero habla otro articulo que pare- 
cla oponerse a éste, es el derogado articulo 111, que disponla 
lo siguiente:
"El marido o sus herederos podrân desconocer la legitimidad 
del hijo nacido después de transcurridos trescientos dias desde 
la disoluciôn del matrimonio o de la separaciôn legal efectiva 
de los cônyuges; pero el hijo y la madré tendrân también derecho 
para justificar en este caso la paternidad del marido".
Hemos estudiado que los profesionales del derecho h an inter-
(124) Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 311, "obra citada".
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pretado el derogado articulo 111 en base a la admisiôn de la prue­
ba de mayor duraciôn del embarazo, aunque el derogado articulo 
108 estableciera la presunciôn de paternidad de un modo absoluto; 
pero si la madré podla aportar esta prueba, el hijo era considera­
do hijo del marido aunque naciera después de los 300 dias desde 
la disoluciôn del matrimonio o la separaciôn de los cônyuges.
Conforme al derogado articulo 108, "no" se presumla hijo 
del marido al nacido después de dicho plazo, pero del derogado
articulo 111 disponla que el marido o sus herederos "podlan" des­
conocer la legitimidad del hijo nacido en esta condiciôn. Segûn
esto podla existir el problema de que mientras el marido o sus
herederos no desconoclan la legitimidad del hijo, éste era hijo 
ilegitimo o no. La doctrina espahola ha formulado diversas inter­
pretaciones del derogado articulo 111 para resolver la dificultad 
planteada. Estas son las siguientes:
1) Segûn la primera interpretaciôn, se estima legitimo al 
hijo mientras el marido o sus herederos no desconozcan su legiti­
midad, teorla que se basa en la interpretaciôn del derogado arti­
culo 111, conforme a su tenor literal, ya que habla de "legitimi­
dad", y es un argumente de carâcter histôrico. En efecto, este
articulo, que en Espaha tiene sus precedences en el Proyecto de 
1851 y en la ley de matrimonio civil de 1870, procédé del Côdigo 
francés (articulo 315), en el que originariamente fue redactado 
en sentido contrario, es decir, de acuerdo con los plazos sehala- 
dos para la concepciôn, pero fue rechazado por el Consejo de Esta­
do, alegando que no habla por qué declarar de pleno derecho la 
ilegitimidad del hijo mientras su legitimidad no perjudicase a 
alguien (125), variândose en virtud de este razonamiento la redac- 
ciôn originaria del precepto. Ambos argumentos, de interpretaciôn
(125) "Un interés particular -dijo el Tribune Duveurier- no puede 
ser combatido mâs que por un interés contrario...; si el 
estado del hijo no es atacado, le amp ara el silencio que 
a nadie le interesa romper".
Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 312, "obra citada".
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literal e histôrica, han servido de base a la doctrina para afir- 
mar la legitimidad del hijo en tanto el marido no desconozca la 
legitimidad (126).
Tanto Sanchez Roman, Mucius Scaevola como Manresa (127) estân 
de acuerdo con esta teorla.
Conforme a la primera teorla, se presumla hijo legitimo del 
marido al nacido después de los 300 dias siguientes a la disolu­
ciôn del matrimonio o a la separaciôn de los cônyuges. Pero esta 
presunciôn de paternidad es mâs débil que la del derogado articu­
lo 108, y para destruirla bastaba el mero desconocimiento del
marido o sus herederos, sin carga probatoria alguna. Lacruz y 
Sancho (128) admitieron que esta presunciôn de legitimidad era
mucho mâs débil que la del derogado articulo 108.
Asi lo afirman las sentencias 3 de abril de 1893, 18 de junio 
de 1900 y 17 de marzo de 1972: "el articulo 111 Ce.- dice esta
ultima claramente da a entender que los hijos nacidos en esas 
condiciones, se presumen légitimés, aunque con presunciôn mâs
débil que la del articulo 108, puesto que para destruirla basta 
el mero desconocimiento que manifieste el marido respecto a tal 
legitimidad, sin imponerle a él o a sus herederos carga probatoria 
alguna" (129).
(126) Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 312, "obra citada".
(127) Segûn Mucius Scaevola, "el nacido después de los trescientos 
dias siguientes a la disoluciôn del matrimonio o a la sepa­
raciôn de los cônyuges se presumirâ légitime si el marido 
o sus herederos no impugnan su legitimidad en el tiempo 
sehalado en el articulo 113".
Com., al art. 110 T. III, P. 90 ediciôn 1890, Manresa Com. 
al art. 11.
Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 312 "obra citada".
(128) Lacruz Berdejo, José Luis, "Derecho de Familia 11", 2^ edi­
ciôn, 1975, P. 26.
(129) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco de 
Asls, Derecho de la Familia 11, 2^ ediciôn, 1975, P. 26.
— 100 —
Manresa esta de acuerdo con esta primera interpretaciôn, 
pero ahade ademâs una opiniôn sobre la frase "hijo nacido después 
de transcurridos trescientos dias"; dice Manresa que si ni el 
padre ni los herederos desconocen al nacido, por cualquier causa 
que sea, esta falta de desconocimiento produce el efecto de conso­
lider la legitimidad; pero, &qué limites tienen las palabras "des­
pués de transcurridos trescientos dias"?. Porque después de los 
trescientos, son cuatrocientos, seiscientos o mil, suponiendo 
que la madré no se haya vuelto a casar desde que fue libre para 
ello. El Côdigo no ha estimado oportuno, piensa Manresa, hacer 
mâs precisiones al respecto, pues estâ fuera de duda que el hijo 
nacido a los cuatrocientos dias no puede ser hijo del marido, 
sino natural de la madré; pero hubiera podido hacer una referenda 
al dictamen pericial tocante a los nacimientos tardios, (que han 
de moverse, como sabemos, dentro de unos limites temporales, des­
pués de los cuales no hay necesidad de desconocimientos ni medios 
habiles de probar la legitimidad (130).
2^) En la segunda interpretaciôn, el hijo era considerado 
ilegitimo aunque el padre todavia no lo desconociera. Esta teoria 
confirmaba al derogado articulo 108 estrictamente; el marido no 
necesitaba impugnar la legitimidad del hijo nacido después de 
los 300 dias ni desconocerlo, bastândole desconocer su legitimidad 
en el caso de que haya sido inscrite en el Registre Civil como 
legitimo (131). Con esta interpretaciôn, la madré y el hijo pue- 
den justificar la paternidad del marido cuando éste desconocie­
ra la legitimidad del hijo.
(130) Manresa y Navarre, José Maria, "Comentarios al Côdigo civil 
espahol". Tome I, Inst. Editorial Reus, Centre de Ensehanza 
y Publicaciones, S.A., Madrid, 1956, P. 672.
(131) De Diego, 11, 509; Valverde, IV, 410; De Buen, I, 568; Cas- 
tân, 8^ ediciôn. VII, 24; V. en favor de la ilegitimidad 
originaria, con referencia al nuevo Côdigo italiano, D'Ange- 
lo, 38 SS.
Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 313 "obra citada".
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En este caso, creemos que el marido o sus herederos pueden 
desconocer la legitimidad del hijo, no solo en el caso de que 
haya sido inscrite en el Registre Civil como legitimo, sino tam­
bién en otro caso, por ejemplo: el marido ha muerto y entonces, 
la madré y el hijo reclaman el derecho a la sucesiôn, pero los 
herederos del marido pueden desconocer la legitimidad del hijo; 
entonces la madré y el hijo pueden justificar la paternidad del 
marido, de acuerdo con esta segunda teoria.
Esta teoria necesita una fundamentacion sobre la posibilidad 
de probar la paternidad, porque el derogado articulo 111 permitia 
a la madré y al hijo justificar la paternidad del marido. Para 
Castân, partidario de la ilegitimidad, el derecho de probar la 
paternidad "atenûa la inflexibilidad de los plazos del articulo 
108, reconociendo la posible realidad de nacimientos tardios pos­
teriores a los 300 dias", alegando en favor de esta interpreta­
ciôn que de la Exposiciôn de Motives de la Ley de Matrimonio Civil 
de 1870, precedente inmediato del articulo 111, se deducia que 
habia sido tenida en cuenta esta posibilidad (132).
Esta interpretaciôn no concuerda con el tenor literal del 
derogado articulo 111: si el marido o sus herederos "pueden desco­
nocer" la legitimidad es porque previamente se presume. Por otra 
parte -segûn opinaba Manresa- la presunciôn del articulo 108 no 
tiene viceversa (133).
(132) Castân, 8^ ediciôn, V, II, 22; admiten también la posibili­
dad de probar el parto tardio, Manresa (Com. al articulo 
111, P. 473) y Valverde (IV, 10, 5^ ediciôn). Manresa, des­
pués de admitir la posibilidad de probar el parto retrasado 
por virtud del articulo 111, ahade "pero no serâ tan fre- 
cuente esta excepciôn como la de que después de la separa­
ciôn legal efectiva hubo entrevista y acceso entre mari­
do y mujer". (Comentario al articulo 111, T, I, P. 474,2^ 
ediciôn).
Espin Cânovas, Diego, 1975, PP. 313-314 "obra citada".
(133) Lacruz Berdejo, José Luis, 1975, P. 26 "obra citada".
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Por eso, el hijo nacido fuera del plazo de la presunciôn
de paternidad es hijo ilegitimo. Segûn Manresa (134).
De acuerdo con la segunda interpretaciôn, unas sentencias 
del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1893 y 18 de junio de 1900
declaran que el depôsito judicial de la mujer casada constituye
el estado de separaciôn legal y efectiva de los cônyuges, a los 
efectos del articulo 111 del Côdigo, por lo que los hijos naci­
dos después de los trescientos dias de la separaciôn -o fuera
del tiempo que el articulo 108 prefija- habrân de presumirse ile- 
gitimos, mientras no se pruebe la paternidad o resuite natural 
consecuencia del mismo articulo, por justificarse que no fue real 
y efectiva esa separaciôn.
3) Sobre la tercera interpretaciôn, Royo distinguia entre
la disoluciôn del matrimonio y la separaciôn de los cônyuges.
En el caso de la disoluciôn del matrimonio por muerte del marido
o por nulidad del matrimonio o divorcio, desaparecia toda presun­
ciôn de legitimidad transcurridos los trescientos dias. En el 
caso de la separaciôn, es decir, mientras subsista el vinculo 
matrimonial (separaciôn judicial provisional o definitiva), puede 
existir la posibilidad fisica y juridica de uniôn carnal entre 
los cônyuges, (pues dicha uniôn no séria ilicita e incluso podria
(134) Manresa y Navarro, José Maria, "Comentarios al Côdigo civil 
espahol", Tomo I, Inst. Editorial Reus, Centro de Ensehanza 
y Publicaciones S.A., Madrid, 1956, P. 666.
"La redacciôn del présente art. confirma, a primera vista, 
la teoria de que la presunciôn de legitimidad del art. 108 
no tiene viceversa y, por tanto, que si los hijos nacidos
en aquellas condiciones son por la ley légitimas, al no
interponer el marido la prueba del pârrafo 2^, los nacidos 
en otras condiciones también lo son preceptivamente, cuando 
ni el marido ni los herederos, en su caso, se oponen a ello. 
No otra cosa significa el uso de la palabra "legitimidad"
aplicada a los nacidos después de los dias de la disoluciôn
del matrimonio o de la separaciôn".
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implicar perdôn tâcito por parte del cônyuge agraviado) subsiste 
la presunciôn de legitimidad, amparada en el articulo 111 del 
Côdigo y 52 (antiguo) de la Ley de Registre (135).
De Diego coincide también con esta teoria, y piensa que el 
derogado articulo 111 permitia a la madré y al hijo probar la 
paternidad del marido, sôlo, en el caso de separaciôn legal, por 
creer que la frase "en este caso", referida por la ultima parte 
del articulo, es decir, al de "separaciôn legal efectiva", exclu- 
yéndose asi el de disoluciôn del matrimonio (136).
Sobre las très interpretaciones (137) los profesionales del 
derecho estiman que la interpretaciôn mâs razonable con el sistema 
de filiaciôn légitima establecido en el derogado articulo 108, 
es la que estima la ilegitimidad originaria del nacido después 
de los 300 dias de la disoluciôn o separaciôn del matrimonio. 
Por lo tanto, las consecuencias de este precepto serân:
a) El marido no necesita impugnar la legitimidad del hijo, 
sino sôlo realiza una acciôn de simple desconocimiento.
b) El derecho permitia al marido desconocer la legitimidad 
del hijo y también se permitia a la madré y al hijo justificar 
la paternidad. El derogado articulo 111 establecia dos supuestos: 
disoluciôn del matrimonio y separaciôn legal efectiva de los côn­
yuges y la mayoria de los profesionales del derecho estiman que 
el precepto no distinguia claramente, por eso, la madré y el hijo 
podian justificar la paternidad en los dos supuestos (138), pero 
en el caso de la disoluciôn por muerte del marido y por nulidad
(135) Royo, P. 246. S.
Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 314 "obra citada".
(136) De Diego, 11, 509 (Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 314 "obra
citada").
(137) Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 314 "Obra citada".
(138) Para De Diego y Royo, el precepto se refiere al caso de
separaciôn legal efectiva tan sôlo.
Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 315 "obra citada".
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del matrimonio se admitla solo la ûnica prueba de la posibilidad 
del parto tardio contra la presunciôn del derogado articulo 108, 
mientras que la separaciôn legal encontraba facil fundamento en 
la subsistencia del vinculo y la probabilidad de reuniôn ulterior 
no reprobable (139).
3.2.6.2.2. El derecho espahol actual
En el derecho espahol actual, se establece una disposiciôn 
Clara y expresa para resolver los posibles problemas que pueden 
existir en el supuesto del nacimiento del hijo después de los 
300 dias siguientes a la disoluciôn del matrimonio o a la separa­
ciôn de los cônyuges; como hemos estudiado, podia existir problema 
en este supuesto sobre todo tal y como estaba redactada la norma 
derogada porque ésta no lo disponia claramente y se podian reali- 
zar diversas interpretaciones del derogado articulo 111, sin dar­
se una soluciôn concreta al problema.
El hijo nacido después de ese tiempo no es protegido por 
la presunciôn de paternidad del articulo 116, y , por tanto, no 
puede ser atribuido, en principle, al marido, conforme al deroga­
do articulo 111 el marido "podia" desconocer la paternidad del
hijo nacido en esta condiciôn, por eso, debido a su redacciôn
(140) se podian hacer varias interpretaciones de que este hijo 
era, legitimo o no, mientras que el marido todavia no desconocie­
ra. La norma actual resuelve las vacilaciones doctrinales de la 
anterior por permitir a los cônyuges inscribir la filiaciôn como 
matrimonial, con el consentimi ento de ambos; pero, sôlo en el 
caso de que haya separaciôn legal o de hecho tal como se dice
en el articulo 118:
"Aun faltando la presunciôn de paternidad del marido por 
causa de la separaciôn legal o de hecho de los cônyuges, podrâ
inscribirse la filiaciôn como matrimonial si concurre el consen- 
timiento de ambos".
(139) Espin Cânovas, Diego, 1975, P. 315 "obra citada".
(140) Articulo 111 del Ce. anterior.
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Vamos a analizar detalladamente este articulo:
1) Se establece, solo para el hijo al que no se le puede 
aplicar la presunciôn de paternidad, es decir, el hijo nacido 
después de los 300 dias siguientes a la disoluciôn del matrimo­
nio o a la separaciôn de los cônyuges. El hijo nacido después 
de estos dias no es considerado hijo legitimo del marido (articu­
lo 116). El articulo 118 se refiere de modo especifico, sôlo, 
al nacido después de los 300 dias siguientes a la separaciôn le­
gal, o de hecho de los cônyuges, y no dice nada sobre el caso 
de la disoluciôn del matrimonio.
La separaciôn legal es la separaciôn de cuerpos tramitada 
en procedimiento judicial y establecida por decisiôn de la auto- 
ridad judicial. Asi pues, los trescientos dias han de comenzar 
a contarse a partir del momento de la diligencia judicial, en 
virtud de la cual se haya separado efectivamente a los esposos. 
Fuera de este caso, la fecha sera la de la sentencia. Cualquier 
otra posible separaciôn durante el procedimiento, si no consta 
por medio de la diligencia correspondiente, habrâ de considerarse 
como separaciôn de hecho; aunque parece lôgico estimar que se 
presume la existencia de separaciôn previa de hecho en los cônyu­
ges que se deciden a iniciar un litigio.
La separaciôn de hecho plantea el problema de la falta de 
seguridad con respecto al momento en que comenzô; si no existe 
una constancia expresa, la prueba recaerâ sobre quien lo alegue
(141) .
Sobre la "separaciôn legal" un autor (142) dice que "no de- 
be constrehirse, en este precepto, a la autorizada en sentencia
(141) Diez-Picazo, Luis; Gullôn, Antonio, "Sistema de Derecho 
civil". Vol. IV, "Derecho de Familia", 2^ ediciôn. Editorial 
Tecnos, 1982, PP. 326-327.
(142) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco de 
Asls, "Elementos de Derecho Civil", IV, "Derecho de Fami­
lia", Librerla Bosch, Barcelona, 1982, P. 628.
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firme, estimatoria de la demanda de separaciôn conyugal; abarcarâ 
también, segûn creo, la situaciôn de separaciôn autorizada, como 
medida provisional, por el juez que conoce la demanda de divorcio, 
y aûn dé la nulidad (pues se trata de un efecto del matrimo­
nio nulo, anterior a que lo sea declarado, y relative a los hi­
jos)".
2) El hijo nacido en la condiciôn mencionada es protegido, 
claramente por esta norma reformada. En tal caso, se dice "...po­
drâ inscribirse la filiaciôn como matrimonial si concurre el con- 
sentimiento de ambos". Este hijo puede ser considerado hijo matri­
monial por inscribirse la filiaciôn como matrimonial, con el con- 
sentimiento de los progenitores. Este precepto requiere el consen- 
timiento de ambos, porque se supone que después de la separaciôn, 
puede existir la reuniôn de los cônyuges, e incluso la reconcilia- 
ciôn. Por eso, si existe relaciôn entre los cônyuges, se considé­
ra relaciôn de hecho y si ha nacido el hijo, puede considerarse 
que es el efecto de la relaciôn después de la separaciôn y por 
tanto se requiere el consentimiento de ambos, para inscribirse 
como matrimonial. Si uno de los cônyuges no consiente, no puede 
inscribirse esta filiaciôn. El derecho no ignora la relaciôn des­
pués de la separaciôn ni establece la presunciôn de paternidad 
en este caso, por tanto, el consentimiento de ambos es muy impor­
tante para determinar la filiaciôn como matrimonial.
3) Respecto al consentimiento de los dos, el derecho lo esta­
blece razonablemente, porque es un supuesto fuera de la presunciôn 
de paternidad; si ambos consienten para inscribir esta filiaciôn 
como matrimonial, es consecuencia de la aceptaciôn de que el hijo 
ha nacido de la relaciôn sexual entre ellos, después de la separa­
ciôn. (143) Caso de que no haya consentimiento acorde de ambos 
cônyuges para esa inscripciôn, resultarâ obligado el ejercicio
(143) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de 
Asi s, Luna Serrano, Agustin, Delgado Echevarria, Jesûs y 
Rivero Hernândez, Francisco, "El nuevo régimen de la fami­
lia", II, 15 ediciôn, 1981, P. 33.
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de una acciôn de reclamaciôn de la filiaciôn por quien la pretenda 
segûn las normas générales (articulo 132 y siguientes del Ce. 
después de la reforma).
4) Este precepto puede resolver sôlo el caso del hijo nacido 
después de los 300 dias siguientes a la separaciôn efectiva de 
los cônyuges; no puede régir para el caso de la disoluciôn del 
matrimonio porque el nacimiento del hijo a consecuencia de unas 
relaciones habidas tras la disoluciôn de los progenitores, ya 
no casados, no puede dar lugar a una filiaciôn matrimonial (144). 
En el supuesto de la separaciôn de los cônyuges, se considéra 
que todavia son esposos, aunque no tienen la obligaciôn de convi- 
vencia por la separaciôn, por eso, es mâs facil inscribir la fi­
liaciôn como matrimonial.
Siguen existiendo problemas en este precepto (articulo 118), 
aunque sean de menor gravedad y de soluciôn mâs concreta (no son 
interprétât ivas ) que en el derogado articulo 111, pues si uno 
de los cônyuges no presta el consentimiento para inscribirse la 
filiaciôn, este precepto no nos sirve en absoluto para resolver 
el problema, ni tampoco resuelve el supuesto que se plantea cuan­
do falta la presunciôn de paternidad por causa de la disoluciôn 
del matrimonio. Por tanto, el hijo nacido en estas condiciones 
tendrâ la consideraciôn de no matrimonial (145), porque la nueva 
regulaciôn résulta diferente al articulo 111 derogado, que podia 
interpretarse en el sentido de que mientras el marido no descono­
ciera la legitimidad del hijo, éste habria de presumirse legitimo, 
conforme a la primera interpretaciôn de este derogado articulo.
Sobre este problema, el derecho actual no establece la solu­
ciôn; por eso, podemos considerar que este hijo tendrâ la condi­
ciôn de no matrimonial.
5) Sobre este articulo 118, Lacruz Berdejo (146) estima que
(144) Rivero Hernândez, Francisco y otros..., 1981, P. 33 "obra 
citada".
(145) Ce. espahol art. 116.
(146) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco de 
Asis, "obra citada", PP. 628-629.
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esta norma no ha previsto una posible reconciliacion entre los cônyu­
ges separados; reconciliaciôn estable o transitoria. Acaso porque 
el Proyecto hablaba de "separaciôn efectiva" y al sustituir la 
ley esta expresiôn por la de "separaciôn legal o de hecho", la 
nueva regulaciôn ha olvidado esos supuestos contemplados por la 
anterior; al menos en lo que se refiere a la separaciôn legal 
(alternativa y no acumulativa con la de hecho). Parece lôgico 
que la reconciliaciôn estable de los cônyuges separados, incluso 
la efectuada dentro de la estricta intimidad, sin la correspon­
diente notificaciôn al juez; restablece la presunciôn de paterni­
dad del marido, aunque dentro de unos limites (pues estarâ en 
vigor la exigencia de que el alumbramiento se produzca, no sôlo 
trescientos dias después de la separaciôn, sino, también ciento 
ochenta después de la reconciliaciôn). En la reconciliaciôn pasa- 
jera no parece que pueda considerarse suficiente para servir de 
fundamento a la presunciôn de paternidad; bastarâ en cambio, en 
su caso, para ejercitar la acciôn de reclamaciôn del carâcter 
matrimonial de la filiaciôn. "En suma, -afirma dicho autor- para 
que la separaciôn haga decaer la presunciôn "ex" art. 116, ha 
de ser en todo caso, pese al cambio de redacciôn adoptado por 
la ley respecto del Proyecto- "efectiva", pero referida a la "con- 
vivencia conyugal".
"Lo mâs probable, con todo, es que, en la prâctica, cuando 
haya reconciliaciôn, concurra el consentimiento de ambos cônyu­
ges para que el hijo se inscriba como matrimonial. Pero esta con­
sideraciôn empirica -que no siempre se darâ- no anula o rellena 
la laguna legal relativa a la reconciliaciôn de los cônyuges sepa­
rados".
C A P I T U L O  IV 
IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD
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4. IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD
La presunciôn de paternidad tiene un valor relativo, ya que 
puede ser destruida por la prueba en contrario. Desde el princi­
ple el hijo se presume legitimo del marido, pero si después el 
marido sabe que no lo es y puede demostrarlo, sera posible impug­
nar la presunciôn de paternidad mediante el ejercicio de la ac­
ciôn de impugnaciôn de la paternidad.
El derecho hace justicia tanto al padre como al hijo. Ini- 
cialmente se favorece y protege al hijo por medio de la presun­
ciôn de paternidad; pero si el efecto de la presunciôn no es co­
rrecte, la ley tiene que protéger a cualquier persona que pueda 
sufrir el daho derivado de unos efectos no deseados por la ley. 
Se permite al marido impugnar la presunciôn de paternidad cuando 
tenga la prueba contraria, suficiente y razonable, pues no es 
justo que tenga que responsabi1izarse de un hijo que no es suyo.
También en el derecho de algunos paises se permite al hijo 
impugnar la presunciôn de paternidad, si éste sabe que no es su 
padre el que aparece como tal; esta posibilidad la vamos a anali­
zar mâs adelante.
En este tema, podemos hacer un estudio detallado de dos as- 
pectos distintos; por un lado:
4.1. Impugnaciôn de la presunciôn de paternidad por el mari­
do; y por otro,
4.2. Impugnaciôn de la presunciôn de paternidad por el hijo.
De estos dos antecedentes, estudiaremos el derecho compara­
do, y el derecho espahol, respectivamente.
4.1. IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD POR EL MARIDO
4.1.1. Derecho comparado
En el "Common Law", la presunciôn de la legitimidad se limi­
ta sôlo a dos casos: 1) existencia de relaciôn sexual entre los
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esposos, 2) que el hijo haya nacido de esa relaciôn.
La presunciôn mencionada depende de los dos supuestos cita­
dos; aunque los esposos hayan tenido relaciôn sexual en numerosas 
ocasiones, no existira problema, sino sôlo la posible duda de 
si el hijo ha nacido de esa relaciôn o no.
La presunciôn de legitimidad puede ser impugnada, demostran- 
do que los esposos no han tenido relaciôn sexual entre si o que 
no han podido tenerla; o, si tal relaciôn existiô, que el marido 
no puede ser padre del hijo (por demostrarlo la prueba medica 
u otra prueba).
Respecto al "Common Law", se aceptaba con generalidad que 
la presunciôn de paternidad podia ser impugnada unicamente cuando 
existia una prueba que demostrara clara, indudable y razonablemen­
te que el hijo era ilegitimo. Porque el "bastard" o hijo no matri­
monial, anteriormente, no sôlo tenia una posiciôn desfavorable 
en la sociedad, sino que ademâs no poseia capacidad legal; por 
lo tanto, la impugnaciôn de la presunciôn de legitimidad, exigia 
ser realizada indudablemente. Pero en la actualidad el hijo no 
matrimonial tiene mejor posiciôn, legal y socialmente; por eso, 
es absurdo que el "Common Law" todavia conserve una régla como 
la mencionada (1).
La presunciôn de legitimidad del hijo podia ser impugnada 
desde el siglo XIII (2). Al respecto, un juez expresô su opiniôn 
a "House of Lords" en el caso de "Banbury Peerage Case" en 1811 
(3), estableciendo la régla de que la presunciôn de legitimidad 
podia ser impugnada sôlo en el caso de que pudiera probarse la 
impotencia sexual del marido o la realidad de que no habia tenido 
relaciôn sexual con la mujer en el periodo de la concepciôn.
Si podia demostrarse que en el momento de que el hijo hubie-
(1) Bromley, P.M., Family Law, Fifth Edition, London, Butterwor- 
ths, 1976, P. 283.
(2) Bromley, P.M., obra citada, P. 283.
(3) Ibidem.
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ra sido concebido, el marido era sexualmente impotente, bien per- 
manentemente o bien con carâcter temporal (por enfermedad u otra 
causa), generalmente se consideraba suficiente para demostrar 
o probar la imposibilidad de ser el marido padre del hijo. Sin 
embargo, no debe olvidarse que, aunque el marido no pudiera tener 
relaciôn sexual con su mujer, esta podia estar embarazada como 
consecuencia de "fecundaciôn ab extra" (4) o de la inseminaciôn 
artificial, utilizando semen del marido (5).
Aunque todavia no se hayan presentado los problemas menciona- 
dos a la consideraciôn de un Tribunal ingles, se puede pensar 
que si la mujer no pudiera quedar embarazada por efecto de rela­
ciôn sexual natural, los supuestos citados serian suficientes 
demostrando que, incluso en tan especial situaciôn, el marido 
podia ser padre verdadero del hijo (6).
Esta presunciôn de legitimidad puede ser también impugnada 
demostrando que el marido no podiâ tener relaciôn sexual con 
su mujer, por su ausencia, en el periodo de la concepciôn. Este 
caso se puede probar fâcilmente (por ejemplo, él estaba en otro 
pais en el periodo en que el hijo fue concebido). En otros casos, 
el juez habrâ de decidir considerando la probabilidad de que los 
cônyuges se encontraran en unas circunstancias que les dieran 
una oportunidad de tener relaciôn sexual. En la prâctica, el pro­
blema mâs dificil se presentarâ si el marido ha estado ausente 
durante un corto periodo y posteriormente se ha alegado la ilegi­
timidad del hijo demostrando que éste ha sido concebido durante 
este tiempo. Se puede ver que el problema es bâsicamente igual 
que el caso del hijo nacido de una viuda en un momento anormalmen- 
te posterior a la muerte de su marido; para extraer una conclu- 
siôn, puede aplicarse la soluciôn al caso de Preston-Jones v. 
Preston-Jones (7), que podria proporcionar una excelente respues-
(4) As in Clarke v. Clarke (1943) 2 All E.R. 540.
(5) Como existia en el Caso de L.V.L., (1949), lAll E.R. 141; sub. 
nom. R.E.L.V.E.L., (1949) p. 211.
(6) Bromley, P.M., obra citada. Pp. 283-284.
(7) (1951), lAll E.R. 124, H.L.; (1951) A.C. 391.
- 113 -
ta al problema présente. En este caso, el marido no tuvo ningûn 
acceso con su mujer hasta 186 dias antes del nacimiento, dentro 
del periodo de 360 dias inmediatamente anterior a dicho aconteci- 
miento, y el juez fallô afirmando que la evidencia aducida era su 
ficiente para impugnar la presunciôn de paternidad.
Aunque la relaciôn sexual no fuera imposible por ausencia
del marido, la presunciôn de legitimidad todavia podrâ ser impug­
nada, si puede demostrarse que dicha relaciôn fue inverosimi1 ;
para ello habrân de considerarse las probabilidades de que esta 
relaciôn no haya ocurrido. Si los cônyuges durmieron en una misma 
cama, resultaria dificil probar que no tuvieron relaciôn sexual 
entre si salvo que el marido fuera impotente sexualmente (8).
Si ambos habitaban en una misma casa, también serâ muy dificil 
impugnar la presunciôn, salvo que pueda demostrarse mediante otras 
personas que ambos nunca han estado solos o que fue imposible que 
tuvieran acceso en estas circunstancias (9). Si los cônyuges sim-
plemente continuaron en la misma ciudad o mismo distrito, la pre­
sunciôn podrâ ser obviamente impugnada con mâs facilidad que si 
ambos hubieran vivido en una misma casa (10).
Aunque se expresaron algunas dudas en los casos mencionados,
éstas quedaron aclaradas desde la decisiôn de "House of Lords"
en el caso de Morris V. Davies (11), en 1837, en la que se afirma- 
ba que, para impugnar la presunciôn de existencia de relaciôn 
sexual, la evidencia podia basarse no sôlo en las circunstancias 
existentes en el momento de la concepciôn y el nacimiento del
(8) Ver Cotton V. Cotton, (1954) 2 All E.R. 105, C.A.; (1954) 
p. 305. Pero la presunciôn fue impugnada en estas circunstan­
cias en Smith v. May (1969), 113 Sol. Jo. 1000.
Bromley, P.M., obra citada, p. 284.
(9) Ver, e.g., the Aylesford Peerage Case (1885), II App. Cas. 
I, H.L.
(10) Ver Sibbet, v. Ainsley (1860), 3 L.T. 583.
Bromley, P.M., obra citada, p. 285.
(11) (1837), 5 Cl. c F. 163, H.L.
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hijo, sino también en la realidad anterior y posterior a este 
momento. Claramente, la conducta mutua entre los cônyuges, e in­
cluso la declaraciôn hecha por ambos, revisten gran importancia 
si tanto una como otra tienden a demostrar que los dos no tuvieron 
relaciôn sexual en algùn periodo (12). Similarmente, la ocultaciôn 
de concepciôn de la mujer al marido y parientes o al médico fami­
liar y la ocultaciôn "a fortiori" del nacimiento del hijo se pare- 
cen indicar, no sôlo que ésta no piensa que el hijo sea de su 
marido, sino la creencia, por su parte, de que él llegarâ a esa 
misma conclusiôn inevitablemente (13). La conducta de los cônyuges 
contra el hijo después de su nacimiento es igualmente significati- 
va; y si el padre putativo reconoce al hijo como suyo directamente
(14) o indirectamente (por ejemplo; permite registrar su nombre 
como padre del hijo (15); se lo deja a sus padres para que le 
mantengan (16); pagan la atenciôn médica en el momento del naci­
miento del hijo; lo alimenta y educa posteriormente (17)), taies 
evidencias permitirân confirmar que el marido no ha podido ser 
el padre.
La impugnaciôn de la segunda presunciôn. Puede verse que 
el caso de Banbury Peerage y otros casos mencionados han tratado 
sôlo de la impugnaciôn de la primera presunciôn; es decir, se 
ha demostrado que el marido y la mujer, en la realidad, no han 
tenido relaciôn sexual. Ahora se trata de considerar, en alguna
(12) Per Lord Langdale, M.R., in Hargrave v. Hargrave (1846),
9 Beav, 552, 555-556.
Bromley, P.M., obra citada, p. 285.
(13) Morris v. Davies, (supra); Bosvile v. A. -G. (1887), 12 P.D.
177; Burnaby v. Baillie (1889), 42 Ch. D. 282.
(14) Atchley v. Sprigg, (supra); Hawes v. Draeger (1883), 23 Ch. 
D. 173.
(15) Births and Deaths Registration Act 1953, s. 34.
(16) Morris v. Davies, (supra); Re Bromage, (1935) Ch. 605; Re
Heath, (1945) Ch. 417.
(17) Aylesford Peerage Case (1885), II App. Cas. I, H.L. ; Burnaby 
V. Baillie, (supra); Re Heath, (supra).
- 115 -
circunstancia cuando la relaciôn sexual ha ocurrido o debe presu­
mirse que ocurriô, si es posible impugnar la segunda presunciôn, 
por la que el hijo debe nacer de esa relaciôn. El problema es 
el siguiente: si en el momento en que el hijo, C, haya sido conce­
bido, su madré, M, ha tenido acceso con su marido. H, y con otro 
hombre, X, ^qué evidencia podrâ alegarse siendo probable que X 
sea padre de C mâs de H?.
La realidad de que la mujer ha cometido adulterio, no se 
podrâ alegar para impugnar la presunciôn, porque esta realidad 
simplemente demuestra que uno de ambos, H o X, podia ser el padre
(18). Pero si puede demostrarse que H es estéril, esta prueba 
debe ser decisiva. En el pasado, los jueces admitian dificilmente 
la prueba de que C habia heredado algûn carâcter fisico de X, 
debiendo por tanto ser considerado hijo suyo; en la mayoria de 
las ocasiones, se excluia la prueba de semejanza facial, conside- 
rândola demasiado imprecisa (19). Esta es, obviamente, una mate­
ria muy imprecisa, pues exister diversos grados de semejanza; 
sin embargo, podia resultar incorrecto excluir dicha prueba en 
todos los casos y fue aceptada en el caso de C.V.C. (20) en 1972. 
En muchos casos, poco peso probatorio podia obtenerse; pero en 
otros, podia considerarse vâlida la prueba expresa o la que pre- 
sentara elevados indices de probabilidad. Otra evidencia -por 
ejemplo; raza- résulta mucho mâs convincente. Si M y H son ambos 
blancos, X es un negro, y C es mestizo, no se puede dudar de que 
C debe ser hijo de X (21).
En el derecho de algunos estados se recogen reglas similares
(18) Bromley, P.M., obra citada, p. 286.
(19) Slingsby V.A. -G. (1916), 33 T.L.R. 120, H.L., at pp. 122-123;
Plowes V. Bossey (1862), 31 L.J.Ch. 681, 683.
(20) (1972) 3 Ail E.R. 577.
(21) La evidencia citada fue aparentemente admisible antes de 
que el tipo de prueba admisible fuera modificado; Slingsby 
V. A.G., (supra), at. P. 122.
Bromley, P.M., obra citada, P. 286.
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sobre las causas de la impugnaciôn de la presunciôn de paternidad 
(como son, por ejemplo, que el padre no puede ser padre del hijo, 
o si no ha cohabitado con la mujer en el periodo de la concepciôn, 
o cualquiera otra causa). Algunas legislaciones permiten al mari­
do presentar prueba contra la presunciôn de paternidad dentro de 
una gran variedad de posibilidades, siendo valida incluso la prue­
ba de no haber tenido relaciôn sexual con su mujer aunque existie- 
ra la oportunidad de realizarla (22). El derecho, al permitir al 
marido impugnar la legitimidad del hijo, es como si permitiera 
probar el adulterio de la mujer y ésta lôgicamente tiene el hijo 
con otro hombre, antes de la celebraciôn o durante el matrimonio.
El derecho de algunos paises permite la prueba contraria 
ilimitadamente o libremente mientras el de otros paises permite 
la prueba limitada.
a) Sistema de libre impugnaciôn de la paternidad:
En el Côdigo alemân, suizo, coreano y japonés (23), se esta­
blece la prueba contraria de la presunciôn de paternidad amplia­
mente. En este sistema, no se disponen causas especificas y con- 
cretas para impugnar, sino sôlo la prueba de no poder ser el pa­
dre o el hijo no es suyo. Se considéra, ampliamente, que el mari­
do podrâ aportar todas las pruebas que quiera siempre que tengan
(22) Halsburys, Laws of England, 3 rd edition, vol. VII, London 
de 1954, pp. 87-92.
(23) Co. alemân art. 1591, ap. 1, prop. 25 : El hijo no es legiti­
mo si, segûn las circunstancias, es evidentemente, imposible 
que la mujer haya concebido por obra de su marido. En el 
C c . suizo el art. 254: El marido no puede desconocer al hijo 
nacido 180 dias, al menos, después del matrimonio con la 
ûnica excepciôn de "si prueba que no podria ser padre". Cc . 
coreano art. 846: En el caso mencionado en el articulo 844, 
el marido puede negar que él es padre natural del hijo. Cc. 
japonés art. 774: En el caso mencionado en el articulo 772, 
el marido puede negar que el hijo es legitimo.
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razôn suficiente.
El marido puede utillzar todas las pruebas que quiera para 
demostrar que es Imposible que sea su hijo; por ejemplo, la prue- 
ba de la ester!lizaclôn o de Impotencia (tiene los ôrganos génita­
les deformados y no puede engendrar hijos con nadie) o la prueba 
consanguine a, u otra causa,..etc; pero si la prueba no tiene ra­
zôn suficiente como la prueba de convivir con la mujer en el pé­
riode legal de concepciôn pero sin tener relaciôn sexual con ella, 
asl no puede probar impugnândose la presunciôn porque no es razo- 
nable.
La prueba ilimitada sera protestada fâcilmente, especialmen- 
te la prueba referida a las circunstancias générales. Por eso, 
la prueba admisible y razonable siempre es la prueba de la cien- 
cia médica o biolôgica u otra ciencia moderna, porque es la prue­
ba cierta y absoluta.
b) Sistema de prueba limitada de la impugnaciôn de la pater- 
nidad.
El derecho francés, italiano, portugués, chino, filipino 
y thailandés establecen expresamente la prueba limitada, como 
veremos seguidamente:
El derecho francés permite al marido impugnar la legitimidad 
del hijo por medio de estas pruebas.
1. La causa de alejamiento o cualquier otro accidente, pues 
existia la imposibilidad fisica de cohabitar con su mujer durante 
el periodo legal de concepciôn (24).
2. La causa del adulterio de la mujer y la ocultaciôn del 
nacimiento del hijo (25).
3. La causa de la no cohabi taciôn, derivada del divorcio 
o separaciôn (26).
(24) Ce. francés art. 312.
(25) Ce. francés art. 313, ap.l.
(26) Ce. francés art. 313, ap.2.
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4. La causa del nacimiento del hijo antes de los 180 dias 
siguientes al de la celebraciôn del matrimonio, salvo que el mari­
do conociera el embarazo u otras situaciones parecidas (27), por
ejemplo: constar la inscripciôn del nacimiento del hijo...etc).
El derecho italiano permite al marido desconocer el hijo
concebido durante el matrimonio en los casos siguientes: (28)
1. Los cônyuges no hayan cohabitado en el periodo comprendi- 
do entre los 300 y 180 dlas anteriores al nacimiento del hijo.
2. Por causa de impotencia, aunque solo sea para engendrar 
hijos.
3. En el periodo legal de concepciôn, la mujer ha cometido 
adulterio y oculta al marido el embarazo y nacimiento del hijo.
El derecho portugués (29) establece también las causas de
impugnaciôn de la paternidad, y se permite al marido probarlas 
en las siguientes circunstancias:
1. La imposibi1idad fisica de cohabitar con su mujer durante 
todo el periodo legal de concepciôn.
2. La impotencia absoluta para la copulaciôn o para la gene- 
raciôn durante todo ese periodo.
3. La separaciôn de hecho de la mujer durante todo el perio­
do de concepciôn y haber mantenido ésta convivencia marital con 
otro hombre durante ese tiempo, establecida por comunidad durade- 
ra de lecho, mesa y habitaciôn en condiciones anâlogas a los côn­
yuges, fuera del domicilie conyugal.
4. Haber cometido adulterio la mujer dentro del periodo de 
la concepciôn y haber ocultado al marido el embarazo y el naci­
miento del hijo.
(27) Ce. francés art. 314.
(28) Ce. italiano art. 235.
(29) Ce. portugués art. 1817.
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El derecho chino (Taiwan) (30) permite al marido impugnar 
la legitimidad del hijo mediante una ùnica prueba de que él no 
ha cohabitado con la mujer dentro del periodo de la concepciôn.
El derecho filipino (31) dispone una ùnica causa sobre la 
impugnaciôn de la presunciôn de paternidad, el que se permita 
al marido probar, que existia una imposibilidad fisica de tener 
acceso sexual a su mujer en los primeros ciento veinte dlas de 
los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del hijo.
Estas imposibi1idades flsicas pueden ser motivadas:
1. Por la impotencia del marido.
2. Por la realidad de que el marido y la mujer estaban vi- 
viendo separados, de manera que el acceso no era posible.
3. Por enfermedad grave del marido.
De esta disposiciôn, se derivan otras causas de imposibili- 
dad fisica para tener acceso sexual con la mujer, pero debe ser 
una causa razonable. La palabra "impotencia sexual" significa, 
"no poder realizar el acto sexual", no significa "esterilizaciôn".
Sobre la palabra "grave enfermedad", significa aquella enfer­
medad que produzca una incapacidad total para tener relaciôn 
sexual, como ejemplo citemos: una operaciôn en sus ôrganos géni­
tales .
El derecho thailandés (32) permite al marido impugnar la 
presunciôn de la paternidad a través de la prueba en estos casos:
(30) Ce. chino (Taiwan) art. 1063: Cuando la mujer ha concebido 
durante el matrimonio, el hijo nacido se presume hijo leglti- 
mo. Sobre la presunciôn de legitimidad mencionada en el pâ- 
rrafo anterior, el marido puede ejercitar la acciôn de impug­
naciôn si puede probar que él no ha cohabitado con la mujer 
dentro del periodo de la concepciôn, pero dicha impugnaciôn 
debe ser efectuada dentro de un aho a partir del descubri- 
miento del nacimiento del hijo.
(31) Ce. filipino art. 255.
(32) Ce. Thailandés art. 1539 ap. 1: Respecte al presunto hijo
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1. No ha cohabitado con la mujer en el periodo legal de con­
cepciôn (entre 180-310 dias antes del nacimiento del hijo).
2. No puede ser el padre del hijo por otra causa.
3. Ha nacido el hijo antes de los 180 dias, despues de la 
celebraciôn del matrimonio.
El derecho de estos paises como hemos visto permite, sôlo,
la prueba limitada de la impugnaciôn; el marido puede aportar, 
sôlo, la prueba establecida en el Côdigo, no puede aportar otras 
pruebas distintas de las establecidas. En este sistema se dispo- 
nen pruebas diversas y absolutas, pero la mayoria son las causas 
siguientes:
1. No han cohabitado en el periodo legal de concepciôn o 
hay una imposibilidad fisica para cohabitar con la mujer durante 
todo el periodo legal de la concepciôn. Como hemos visto, los 
plazos minimo y maximo de la concepciôn son de 180 dias y 300 
dias, respectivamente ; si el marido puede probar que durante todo 
el periodo dicho, antes del nacimiento del hijo, no ha cohabitado 
con la mujer o ha sido imposible fisicamente cohabitar con su
mujer, puede destruir la presunciôn de la paternidad.
La frase "no han cohabitado en el periodo legal de concep­
ciôn", debe ser una realidad probada, afirmando que en todo ese
légitimé mencionado en el art. 1536, el marido o el que era 
marido podrâ destruir la presunciôn de paternidad a través 
de ejercitar la acciôn de impugnaciôn de la misma frente 
al hijo y a la madré juntamente, si puede probar que no con- 
viviô con la madré en el periodo legal de concepciôn, es 
decir, el periodo entre 180-310 dias antes del nacimiento 
del hijo o si puede probar otra causa del mismo estilo.
Ce. thailandés art. 1540 ap. 1: Respecte al caso mencio­
nado en el art. 1539, si el marido o el que era marido puede 
probar que ha nacido el hijo antes de los 180 dias después 
de la celebraciôn del matrimonio, no necesita probar otra 
causa.
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periodo el marido no convivio con su mujer absolutamente, espe- 
cialmente, en el caso de ausencia legal, en virtud de sentencia, 
y separaciôn de mero hecho o separaciôn legal. Si sôlo conviven 
separados por la necesidad u otras causas similares, pero pueden 
encontrarse, no puede aportarse como prueba para impugnar la legi­
timidad del hijo. La prueba expresa y valida se daria en el su- 
puesto de que el marido quede en otro pais sin regresar en todo 
periodo legal de concepciôn. (33) Pero no sôlo se puede alegar 
la situaciôn de lejania, sino también, cualquier circunstancia 
que impida fisicamente la reuniôn de los cônyuges, como la reclu- 
siôn de uno de ellos en establecimiento penitenciario, psiquia- 
trico o similares, siempre que exista el convencimiento de la 
imposibilidad de reuniôn o visita del matrimonio.
2. La impotencia sexual, en este caso, existe la convivencia 
entre los cônyuges, pero no es posible que tenga relaciôn sexual 
con la mujer por la impotencia que puede ser impotencia natural 
como se establece en el Côdigo francés, art. 313, o la impotencia 
producida por causa de accidente o enfermedad.
3. El nacimiento del hijo antes de los 180 dlas después de 
la celebraciôn del matrimonio; esta causa, se establece en el 
Côdigo francés y thailandés como hemos estudiado.
4. Otras causas, que el derecho permite al marido probar 
para impugnar la presunciôn de paternidad, es por ejemplo: la 
esterilizaciôn del marido. El derecho de algunos paises permite 
la prueba de haber cometido adulterio la mujer dentro del periodo 
legal de concepciôn, incluso la ocultaciôn del embarazo y el naci­
miento del hijo al marido, como hemos visto en el Côdigo francés, 
italiano y portugués.
4.1.1.1. En el caso del nacimiento del hijo antes de los 180 dlas 
siguientes a la celebraciôn del matrimonio
El derecho de algunos palses presume hijo del marido al naci-
(33) Espln Canovas, Diego, "Manual de civil Espahol, vol. IV. 
Familia". 6^ ediciôn 1981, pp. 287-288, "obra citada".
- 122 -
do después de la celebraciôn del matrimonio, pero el de otros pal­
ses presume hijo del marido al nacido después de los ciento ochen- 
ta dlas siguientes al de la celebraciôn del matrimonio. En el 
ultimo caso, si ha nacido el hijo antes de los 180 dlas, no se 
presume hijo del marido, éste no necesita impugnar la legitimidad 
del hijo.
Pero en el primer caso, se presume hijo del marido desde
la fecha de la celebraciôn del matrimonio, y el marido, por tan- 
to, puede destruir la presunciôn de la paternidad si ha nacido 
el hijo antes de los 180 dlas después de la celebraciôn del matri­
monio, como se ha establecido en el derecho francés (34), en el
italiano (35), thailandés (36), y espahol (37). Si el marido pue­
de probar que el nacimiento del hijo ocurriô antes de los 180
dlas después del matrimonio, se considéra como la prueba absolu­
ta, porque el hijo que pueda vivir después de nacer, tenla que 
haber estado en el vientre de la madré por lo menos 180 dlas des­
de el comienzo de la concepciôn. Si el nacimiento del hijo ocurre 
antes de los 180 dlas después de la celebraciôn y puede subsis- 
tir, la concepciôn ha tenido que ocurrir, necesariamente, antes 
del matrimonio.
Este supuesto en el derecho espahol, después de la reforma, 
se establece de diferente modo del derecho de otros palses. El 
marido ahora puede destruir la presunciôn a través de la declara- 
ciôn auténtica en contrario, formalizada, es una acciôn especial, 
y ya no necesita ejercitar la acciôn de impugnaciôn como ya hemos 
estudiado.
La prueba del nacimiento del hijo nacido antes de los 180 
dlas después de la celebraciôn del matrimonio, tiene varias excep- 
ciones, y entonces el marido no puede impugnar su paternidad si
(34) Ce. francés art. 314.
(35) Ce. italiano art. 233.
(36) Ce. thailandés art. 1540.
(37) Ce. espahol art. 117.
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existe alguna de las circunstancias establecidas en el Côdigo 
de los paises siguientes que vamos a analizar.
El Côdigo francés establece en el articule 314:
"El marido no puede impugnar la legitimidad del hijo nacido 
antes de los 180 dias después de la celebraciôn del matrimonio 
si concurren estas circunstancias siguientes:
1. Si conoce el embarazo antes de la celebraciôn del matri­
monio.
2. Si ha hecho constar la inscripciôn del nacimiento y ha 
firmado en el certificado de nacimiento.
3. Si muere el hijo antes de nacer".
El Côdigo francés establece este articule como una excepciôn, 
por tanto, puede interpretarse que si no existe alguna de las 
très circunstancias, el marido puede impugnar la legitimidad del 
hijo.
El Côdigo italiano establece unas circunstancias parecidas 
a las del Côdigo francés en el articule 233.-
"Nacido el hijo dentro de los 180 dias después de la cele­
braciôn del matrimonio se considéra hijo légitimé si el marido 
lo reconoce.
No puede impugnar la legitimidad del hijo en los casos si­
guientes :
1. Si el marido conoce el embarazo antes de la celebraciôn.
2. Si en el certificado de nacimiento, se demuestra que el 
marido ha hecho constar la inscripciôn del nacimiento del hijo 
o por su autorizaciôn".
El Côdigo francés e italiano establecen circunstancias pare­
cidas, sôlo, la circunstancia del f allecimiento del hijo antes 
de nacer, no esta regulada en el Côdigo italiano. Puede interpre- 
tarse estrictamente, en estos dos Côdigos, que el marido puede 
impugnar la legitimidad del hijo aunque tenga relaciôn sexual 
con su mujer antes de la celebraciôn del matrimonio. Pero si se
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considéra el sentido de las circunstancias recogidas en ambos 
Côdigos (arts. 314 Ce. francés y 233 Ce. italiano), primera y 
segunda circunstancia, se puede deducir que los dos Côdigos acep- 
tan, tâcitamente, que si el marido conoce el embarazo o reconoce 
al hijo, es porque él tiene la intenciôn de reconocer al hijo, 
porque su nacimiento puede ser efecto de su relaciôn con la mujer 
antes del matrimonio.
Respecto de la tercera circunstancia del Côdigo civil fran­
cés, sobre el fallecimiento del hijo antes de nacer, es decir 
que el hijo haya salido, antes de los 180 dlas, del vientre de 
su madré, y entonces segûn la ciencia médica no puede subsistir 
como ser humano; este supuesto es el del aborto.
El derecho francés prohibe impugnar la legitimidad del hijo 
en este caso para evitar el problema desde el principle, porque 
este caso no produce ningùn efecto legal, y si el derecho permi- 
tiera impugnar en este caso, podrla complicarse el problema infi­
ni tamente.
El Côdigo thailandés no permite al marido impugnar la legi­
timidad del hijo nacido antes de los 180 dlas después de la cele­
braciôn en estos casos:
1. Si el marido tiene relaciôn sexual con la mujer en el 
periodo legal de concepciôn (entre 180-310 dlas antes del naci­
miento del hijo) (38).
2. Si el marido por si mismo ha hecho constar la inscripciôn 
del nacimiento del hijo o ha aceptado que se hiciera dicha acciôn.
(39)
(38) Ce. thailandés art. 1540: Respecto al caso mencionado en el 
artlculo 1539, si el marido, o el que era marido, puede pro­
bar que ha nacido el hijo antes de los 180 dlas después de 
la celebraciôn del matrimonio, no necesita probar otra causa. 
Lo establecido en el pârrafo anterior no se régira si el mari_ 
do, o el que era marido, tiene relaciôn sexual con la mujer 
en el periodo legal de concepciôn mencionado en el artlculo 1539.
(39) Ce. thailandés art. 1541: El marido, o el que era marido.
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En el primer caso, normalmente el hombre y la mujer pueden 
tener relaciôn sexual antes de la celebraciôn del matrimonio, 
y si el marido alega que el hijo no es el suyo por nacer antes 
de los 180 dias después de la celebraciôn, la mujer también puede 
probar que el marido tuvo relaciôn sexual con ella antes de la 
celebraciôn, por eso, el marido no puede impugnar la legitimidad 
del hijo alegando la causa de que el nacimiento del hijo ha ocu- 
rrido antes de los 180 dias después de la celebraciôn del matrimo­
nio.
El segundo caso, lo vamos a estudiar en el tema siguiente.
4.1.1.2. La prohibiciôn de la impugnaciôn de la legitimidad del 
hijo
En el Derecho comparado se establece también una régla simi­
lar respecto a la prohibiciôn de la impugnaciôn de la legitimidad 
del hijo. Se establece esta prohibiciôn para evitar los problemas 
de que el marido pueda impugnar su paternidad sin razôn y sin 
basar en cosas razonables las pruebas para impugnar. Se prohibe 
impugnar la legitimidad del hijo en los casos siguientes:
1. El marido reconoce el hijo después del nacimiento. Este 
supuesto, se establece en el derecho alemân, japonés y coreano
(40). El reconocimiento del hijo podrâ hacerse expresamente o
no puede impugnar la legitimidad del hijo respecto al art. 
1539 si él por si mismo ha hecho constar la inscripciôn del 
nacimiento del hijo o ha arreglado o ha aceptado que se hi­
ciera dicha acciôn.
(40) Ce. alemân art. 1598: La impugnaciôn de la legitimidad del
hijo serâ prohibida si después del nacimiento del hijo, el 
marido lo reconoce como hijo legltimo. El Ce. japonés art. 
776: Si después del nacimiento del hijo, el marido lo recono­
ce como hijo legltimo no tendrâ derecho de impugnarlo.
Ce. coreano art. 852: Si el marido reconoce al hijo como
suyo después de su nacimiento, no puede ejercitar la acciôn 
de impugnaciôn otra vez.
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tâcitamente. Hay muchas maneras de reconocimiento tâcito, por 
ejemplo: el marido permite al hijo utilizar su apellido, demues­
tra a la gente que el hijo es suyo o cualquier otra acciôn del 
marido que pueda indicar el reconocimiento del hijo.
2. Si conoce el embarazo de su mujer antes de la celebraciôn 
del matrimonio, se ha establecido en el derecho francés e italia­
no (41). Si el marido conoce el embarazo de su mujer antes de 
casarse y se casa con ella, tâcitamente acepta que el hijo es 
suyo, por eso, no puede impugnar su paternidad.
3. Si el hijo fallece antes de nacer (42).
4. Si el marido ha hecho constar la inscripciôn del nacimien­
to del hijo por si mismo o ha firmado en el certificado de naci­
miento o ha arreglado o aceptado que se hiciera dicha acciôn,
como lo establece en el derecho francés, italiano y thailandés 
(43).
El derecho prohibe al marido impugnar la legitimidad del 
hijo si existe este supuesto, porque si el marido ha hecho cons­
tar la inscripciôn del nacimiento del hijo se considéra que el
marido ha reconocido al hijo y no puede negar posteriormente que 
no es hijo suyo.
En el derecho se considéra que la persona que ha hecho cons­
tar la inscripciôn d e l .nacimiento del hijo tiene que asegurarse
y creer que el hijo es suyo entonces no puede negarlo después, 
porque el certificado del nacimiento expedido en el Registre es 
un documente publico, correcte y con valor probatorio.
(41) Ce. francés art. 314: El marido no puede impugnar la legiti­
midad del hijo. Si concurren las circunstancias siguientes:
1. Si conoce el embarazo antes de la celebraciôn... etc.
Ce. italiano art. 233.1.
(42) Ce. francés art. 314.3.
(43) Ce. francés art. 314.2. Ce. italiano art. 233.2. Ce. thai­
landés art. 1541.
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La prohibiciôn de impugnar la legitimidad del hijo en caso 
de que haya habido inscripciôn, segûn declamos antes, es una cues- 
tiôn con la que algunos profesionales del derecho thailandés no 
estân de acuerdo, y opinan que (44) "en este caso, séria injusto 
para el marido, porque siempre hay una realidad: que el marido
no conoce desde el principle que el hijo no sea suyo; todos los 
maridos, siempre se excitan y estân alegres cuando tienen hijos, 
especialmente si es el primer hijo. Es un motivo para que ellos 
tengan prisa para hacer constar la inscripciôn del nacimiento 
del hijo, por no suponer que sea el hijo de otro. Por tanto, des­
pués de saber que no es suyo, si seguimos esta prohibiciôn ya 
no podrla impugnarlo y se considéra, por tanto, que no es justo 
para el marido porque éste tendrla que mantener al hijo aunque 
supiera que no es su hijo"...
Nuestra opiniôn es que el derecho thailandés establece esta 
prohibiciôn del artlculo 1541, justamente, ya que se régula para 
protéger el interés de todas las partes, pero es imposible prote- 
gerlas simultâneamente, entonces, se protege a la parte que reci- 
birâ mâs daho. En este caso, se protege al hijo, porque pueden 
existir muchos problemas en la sociedad para el hijo impugnado. 
Estos nihos suelen convertirse fâcilmente en futures delincuentes, 
al faltarles un padre, una familia normal, etc..., mientras que 
el posible daho que pueda inferirse al marido sôlo es un daho 
privado, econômlco en caso, al Igual que la Influencia que puede 
tener en el derecho sucesorio de sus herederos.
(44) El registre de conclusiones de la conferencia sobre el "El 
Côdigo civil thailandés reformado, en el tema "padres e hi­
jos", el periôdico jurldico, "La Facultad de derecho" Univer- 
sidad Chulalonkorn", "el derecho de la familia", 1977, p. 
191.
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4.2. IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD POR EL HIJO
4.2.1. Derecho comparado
Al hijo, en algunos paises, el derecho le permite impugnar 
su legitimidad (como sucede en el derecho alemân y en el thailan­
dés). Sin embargo, la mayoria de los paises, establecen en sus 
Côgidos la autorizaciôn para impugnar la presunciôn de paterni­
dad sôlo a favor del marido y sus herederos. Pero los derechos 
alemân y thailandés consideran justo permitir que el hijo pueda 
también impugnar la paternidad.
El derecho alemân (45) y el derecho thailandés (46) estable-
(45) Ce. alemân art. 1596: El hijo puede impugnar la paternidad
en los casos siguientes:
1. El marido ha muerto o hay declaraciôn judicial demostran- 
do el fallecimiento sin haber caducado el plazo para ejercer 
el derecho de impugnar su paternidad conforme al articule 1594.
2. El matrimonio ha sido disuelto, o hay sentencia firme
anulândolo o declarando la nulidad, o ambos estân separados 
hace mâs de très ahos sin la esperanza de que vayan a volver 
a convivir juntos, como dos cônyuges.
3. La madré estâ casada con el hombre que ha engendrado el hijo.
4. La impugnaciôn de paternidad es razonable por causa de
vivencia inmoral o sin dignidad del marido o cuando éste 
atenta contra la obligaciôn moral importante de mantener
el hijo, u otras obligaciones similares establecidas en la moral.
5. Por la moral, la impugnaciôn es razonable por causa de
enfermedad heredobiolôgica grave del marido.
Lo establecido en el pârrafo 1 n^ 1-3 el hijo puede impugnar 
su legitimidad dentro de très ahos. El plazo empieza desde 
el momento en que el hijo sepa la circunstancia de su ilegi- 
timidad y la realidad de cual es la causa de la impugnaciôn 
conforme al parâgrafo 1 num. 1-3. Se rige esta disposiciôn 
de los plazos por los arts. 203 y 206 tâcitamente.
(46) Ce. thailandés art. 1545: El hijo puede pedir al Ministerio
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cen una regulacion similar sobre las causas de la impugnaciôn 
de la presunciôn de paternidad por el hijo, asi:
Fiscal que ejercite en su nombre la acciôn de impugnaciôn 
de paternidad del marido de su madré conforme al artlculo 
1536, si no es su hijo verdadero (de sangre) y
1. El marido de su madré ha muerto o se ha considerado que 
ha muerto por la declaraciôn judicial demostrando la ausencia 
y en ese tiempo el marido todavla tiene derecho para ejerci­
tar la acciôn de impugnaciôn de la paternidad conforme al 
artlculo 1542.
2. El matrimonio entre el marido y la madré del hijo ha sido 
disuelto por el divorcio, hay sentencia firme anulândolo 
o declarando la nulidad.
3. El marido y la madré del hijo no conviven como cônyuges 
desde hace mâs de très ahos y sin la esperanza de que vayan 
a volver a convivir juntos como los cônyuges. Disposiciôn 
que no rige en el caso de que ellos estén separados por sen­
tencia firme conforme al art. 1462.
4. La madré estâ casada con el hombre que ha engendrado el
hijo.
5. El marido ha atentado contra su obligaciôn de padre y 
perjudica al hijo lo cual détermina que éste pueda impugnar 
la relaciôn entre padre e hijo (el marido de su madré).
6 . El marido ha cometido una grave maldad o vive sin digni­
dad o moralidad.
7. El marido tiene una grave enfermedad heredobiolôgica y 
es posible que esta enfermedad puede perjudicar al hijo de- 
terminando que éste pueda impugnar la relaciôn entre padre 
e hijo (el marido de su madré).
La acciôn de impugnaciôn de la legitimidad del hijo en el ca­
so (1), (2), (4), (5) o (6) debe ejercitarse dentro de los 
dos ahos siguientes al conocimiento, por parte del hijo,
de que no es hijo de sangre del marido de su madré y de la
realidad mencionada en los casos ya citados: (1), (2), (4),
(5) o (6).
- 130 -
1. El marido de su madré ha muerto o existe una declaraciôn 
judicial demostrando el fallecimiento por ausencia y en ese tiem­
po el marido todavia tenla derecho a ejercitar la acciôn de impug­
naciôn de la paternidad.
Lo esencial de este supuesto es:
a) El marido de la madré ha muerto o hay declaraciôn judi­
cial demostrando su fallecimiento. Cuando el marido de su madré 
no exista, no existe ninguna exigencia de relaciôn entre padre
e hijo; la responsabilidad, el derecho y la obligaciôn legal en­
tre ellos se acaban después de la muerte del marido de la madré. 
Por eso, si el marido no es el padre verdadero del hijo, éste 
puede impugnar la presunciôn de la paternidad.
b) En el tiempo en que el marido haya muerto o haya sido
considerado muerto, cuando éste todavia tenla derecho a ejercitar 
la acciôn de impugnaciôn de la paternidad.
En el caso de que el hijo pueda impugnar la presunciôn de 
paternidad por referirse a la muerte del marido, se puede hacer 
sôlo si en ese tiempo el marido todavia ténia la posibilidad de 
impugnar la legitimidad del hijo. Esta regulaciôn résulta favora­
ble para las dos partes, porque si el marido de la madré estuvie- 
ra vivo en el periodo durante el cual tenga derecho de impugnar­
lo, podria hacerlo; por lo tanto, si ha muerto en ese tiempo,
es lôgico, por tanto, que se permita al hijo impugnar la presun­
ciôn de paternidad. Pero si en el momento de su muerte, el marido 
ya no tiene derecho a impugnarlo (por ejemplo: el periodo legal
para impugnar la presunciôn de paternidad por el marido ha trans- 
currido y éste no ha impugnado), normalmente se puede interpre- 
tar que el marido no quiere impugnarlo o desea que, el hijo sea 
suyo siempre ya que el derecho interpréta asi el propôsito del 
marido, de la misma manera puede considerarse que, en el caso
de no permitirse al hijo impugnar su legitimidad, se debe a la 
presunciôn de que el marido le ha tratado bien y éste no tiene 
motivos para impugnar la paternidad; es decir, se considéra que 
el hijo puede estar satisfecho y aceptar la paternidad del mari­
do. Posteriormente a la muerte del marido de la madré, si al hijo
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se le concediera el derecho de impugnar, podria existir un pro­
blema extremadamente complicado; por eso, el derecho no permite 
al hijo impugnar su legitimidad en este caso.
2. El matrimonio entre el marido y la mujer ha sido disuelto 
o hay sentencia firme para anularlo o declarar la nulidad, o los 
cônyuges estân separados hace mâs de très ahos sin la esperanza 
de que vayan a volver a convivir juntos como los cônyuges.
Dentro de este supuesto, se pueden considerar separadamente 
los siguientes casos:
a) Cuando el matrimonio entre el marido y la mujer ha sido 
disuelto o existe sentencia firme para declarar la nulidad, el 
hijo todavia es légitimé del marido y tiene derechos y obligacio­
nes respecto de éste. Pero en el caso de que el hijo tenga conoci­
miento de que el marido no es su padre verdadero y ademâs el ma­
trimonio entre el marido y la mujer ha disuelto -considerândose
que la relaciôn matrimonial en que se basa el origen de la presun­
ciôn de paternidad ha terminado también- el derecho permite al 
hijo impugnar la presunciôn de paternidad. Cuando se aplica razo- 
nablemente, esta regulaciôn puede evitar el problema complicado 
que puede presentarse.
Dicha regulaciôn respeta la verdad, porque entre el hijo 
y este hombre no hace falta que exista una relaciôn legal; si
la relaciôn entre el marido y la madré del hijo ha terminado,
el hijo puede impugnar la paternidad. Se trata de una norma razo­
nable y justa.
b) Los cônyuges estân separados hace mâs de très ahos sin 
la esperanza de que vuelvan a convivir juntos como taies.
Este supuesto es casi igual al anterior, que contemplaba
la disoluciôn legal del matrimonio entre el marido y la madré 
del hijo; pero en este supuesto, ellos no conviven juntos como
cônyuges desde hace mâs de très ahos y no se espera que vayan
a volver a convivir juntos como cônyuges. Este comportamiento
supone una ausencia de la relaciôn normal, y si es el caso de 
que una parte haya abandonado intencionalmente a la otra desde
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hace mâs de un aho, el derecho thailandés (47) permite a la ulti­
ma ejercitar la acciôn de divorcio. Por eso, si el hijo sabe que 
el marido no es su padre y ellos estân separados desde hace mâs 
de très ahos sin ninguna esperanza de que vuelvan a convivir jun­
tos como cônyuges, aquél podrâ impugnar la presunciôn de paterni­
dad .
Pero si el marido y la mujer estân separados por sentencia, 
aunque lleven separados mâs de très ahos y no pueda afirmarse 
cuando van a volver a convivir juntos, no estamos ante una causa 
suficiente para que el hijo pueda impugnar su legitimidad, aunque 
éste sepa que no lo es del marido. Porque en este caso existe
una separaciôn necesaria y razonable, no se trata de abandono 
de responsabilidad, ni tampoco existe intenciôn de destruir la 
relaciôn normal de la familia.
3. La madré estâ casada con el hombre que ha engrendado el
hijo.
En este caso, la madré se casô antes con el hombre cuya pa­
ternidad impugna el hijo y éste es presumido hijo de aquél, cuan­
do verdaderamente lo es del hombre que contrajo matrimonio con
la madré posteriormente; veamos unos ejemplos:
a) En el caso de que el hijo haya nacido del adulterio de 
la madré, siendo considerado hijo del marido conforme a la presun­
ciôn de la paternidad, cuando la madré se ha divorciado de su 
marido y casado otra vez con el hombre que es padre verdadero 
del hijo.
b) Este caso es igual al anterior, pero la madré no estâ 
divorciada del primer marido y se ha contraldo el nuevo matrimo­
nio con el padre verdadero del hijo, (es decir que la madré ha
cometido bigamia) el hijo se presume del primer marido desde el
(47) Ce. thailandés art. 1516: Son causas de divorcio:
4) El marido o la mujer abandona a la otra intencionalmente 
desde hace mâs de un aho, la ultima parte puede ejercitar 
la acciôn de divorcio.
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principio.
El nuevo matrimonio, en los dos casos mencionados, tiene 
el efecto de que el hijo pueda impugnar la presunciôn de la pater­
nidad del primer marido de su madré, cuando sepa que el nuevo 
marido es su padre verdadero. Si existe una declaraciôn judicial 
demostrando que el hijo no es del primer marido y la realidad 
o la prueba suficiente demuestran que es hijo del nuevo marido 
de su madré, éste pasarâ a serlo légitimé del nuevo marido por 
subsiguiente matrimonio de sus padres (48).
Sobre este supuesto, nos parece que el derecho ha regulado 
la situaciôn justa y razonablemente, porque si no se permitiese 
al hijo impugnar la presunciôn de la paternidad del primer mari­
do, aquél no tendria la oportunidad para ser hijo légitimé de 
su padre verdadero, aunque sus padres se casaran posteriormente.
4. El marido ha atentado contra las obligaciones de todo 
padre, o contra las obligaciones de la moral y perjudica al hijo, 
o ha cometido maldad, o vive sin dignidad o moralidad.
a) El atentado contra las obligaciones de todo padre confor­
me al articule 1545 (5) del Ce. thailandés, deberâ recaer sobre
las obligaciones légales del padre hacia el hijo, como por ejem­
plo la ostentaciôn de la patria potestad, el mantenimiento y la 
educaciôn del hijo, que no pueden considerarse obligaciones mora­
les o sociales. Si el marido de su madré ha atentado contra las 
obligaciones mencionadas y perjudica al hijo, lo cual détermina 
que éste podrâ impugnar la relaciôn entre padre e hijo (por ejem­
plo; el presunto padre ha administrado los bienes del hijo de 
manera que perjudica a éste, o le ha castigado demasiado, o no
(48) Ce. alemân art. 1719: El hijo no matrimonial serâ hijo legi- 
timo si se casan sus padres; rige esta disposiciôn también 
aunque el matrimonio sea declarado nulo.
Ce. thailandés art. 1547: El hijo nacido de los padres que
no estén casados serâ hijo legltimo por subsiguiente matri­
monio de sus padres ... etc.
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le ha prestado su consentimiento para realizar algûn acto juri- 
dico, etc, el hijo podrâ impugnar la presunciôn de paternidad 
del marido si éste no es su padre verdadero).
Pero si estas acciones citadas perjudican muy poco al hijo, 
éste no puede alegarlas en orden a la impugnaciôn, pues el dere­
cho thailandés utiliza la expresiôn "... perjudica al hijo, lo 
cual détermina que éste pueda impugnar la relaciôn entre padre 
e hijo".
En este supuesto, el derecho thailandés establece una regu­
laciôn distinta a la del derecho alemân, el cual dispone en el 
articule 1596 Ce. (4), sobre el atentado contra la obligaciôn 
moral importante de mantener el hijo, u otras obligaciones simi­
lares establecidas en la moral, que el hijo puede impugnar la 
paternidad. Pero en el sistema thailandés, si el presunto padre 
ha atentado contra la obligaciôn moral, no ha incurrido en causa 
de impugnaciôn.
El ordenamiento jurldico permite al hijo impugnar su legiti­
midad en este caso; porque, si el presunto padre no es el de san­
gre, él podrâ hacer cualquier cosa, valiéndose de su potestad, 
para engahar al hijo o para su propio bénéficia. Si el derecho 
no permitiese al hijo impugnar, podrla perjudicarle indirectamen- 
te, al consentir las acciones mencionadas, lo que no séria justo 
para el hijo.
El derecho alemân establece sôlo "...atenta contra la obliga­
ciôn moral importante..."; no dice nada sobre "...perjudica al 
hijo, lo cual détermina que éste pueda impugnar la relaciôn entre 
padre e hijo" como lo establecido en el derecho thailandés. Pero 
puede considerar que "el atentado contra la obligaciôn moral im­
portante" se refiere tâcitamente al hecho de perjudicar al hijo, 
no hace falta establecerlo con mayor precisiôn.
b) El marido ha cometido actos de maldad, o vive sin digni­
dad o moralidad.
Sobre la maldad cometida por el marido, el derecho thailan­
dés dispone que ha de ser "grave maldad" (por ejemplo, el marido
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es un jugador de apuesta). El derecho alemân no especlfica nada 
sobre "la maldad"; nosotros estlmamos que esto es debido a que 
se considéra que la existencia inmoral o indigna es una maldad, 
por los perjuicios que tal comportamiento causa a los que convi­
ven con el inmoral o indigno.
Sobre la comisiôn de maldades por el marido, o su existencia 
inmoral o sin dignidad, el derecho tiene en cuenta la dignidad 
a la que tiene derecho el hijo para vivir en la sociedad, ya que 
la convivencia del marido con sus descendientes o las personas 
de su familia hace que éstos reciban la deshonra o cualquier tipo 
de daho que pueda afectar a sus bienes o a su dignidad, incluso 
el daho fisico (por ejemplo, el presunto padre es propietario 
de un establecimiento dedicado a la prostituciôn, o es un comer- 
ciante de droga, etc.).
Pero si es padre verdadero del hijo, el derecho no permitirâ 
a éste impugnar la paternidad, aunque el presunto padre haya come­
tido maldades o viva sin dignidad o moralidad, pues el hecho de 
la paternidad auténtica supone una relaciôn obligatoria, que no 
se puede modificar ni destruir por el ejercicio de una simple 
acciôn.
5. El marido tiene una grave enfermedad heredobiolôgica.
El concepto "enfermedad heredobiolôgica" se refiere a la 
que puede transmitirse hereditariamente, como por ejemplo: la
lepra, la epilepsia, etc., y necesariamente ha de ser grave. 
Si el presunto padre padece alguna de estas graves enfermedades 
heredobiolôgicas, tal hecho puede perjudicar a la dignidad del 
hijo, siendo éste incluso despreciado por la sociedad por pensar 
la gente que el hijo también tiene esta enfermedad. Los dahos 
citados son obstâculos para vivir tranquila y dignamente en socie­
dad y también puede serlo para encontrar una profesiôn (algunos 
trabajos exigen, como condiciôn inexcusable para su ejercicio, 
un reconocimiento médico en el que se certifique que la persona 
reconocida no padece enfermedad grave alguna).
Por lo tanto, el hijo puede impugnar su legitimidad si el
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presunto padre no es el verdadero y padece alguna grave enferme­
dad heredobiolôgica.
Si se da alguno de los elementos objetivos mencionados, el 
hijo lo puede alegar para impugnar la presunciôn de paternidad 
de su presunto padre. Pero el derecho thailandés establece ademâs 
un elemento objetivo, el cual es: "si no es hijo de sangre del
marido de su madré"; este elemento objetivo es muy importante 
para que el hijo pueda impugnar la presunciôn de paternidad. Aun­
que existan otros elementos objetivos, pero si falta este elemen­
to, el hijo no puede impugnar la presunciôn de paternidad. Este 
elemento es el principal para impugnar, el derecho respeta la 
régla verdadera, si es hijo verdadero, no puede impugnar la pater­
nidad aunque exista cualquier otro elemento objetivo, por ejem­
plo: el padre verdadero tiene una grave enfermedad heredobiolô­
gica, el hijo no puede impugnar. Pero el derecho alemân establece
este caso en la parte de los plazos para ejercer la acciôn, asl
dice que:
"... El hijo puede impugnar su legitimidad dentro de très
ahos. El plazo empieza desde el momento en que el hijo sepa la 
circunstancia de su ilegitimidad y la realidad de cual sea la
causa de la impugnaciôn, conforme al parâgrafo 1 num. 1-3". Por 
eso, el principal elemento para impugnar la paternidad también 
es que el hijo no es del presunto padre, el hijo podrâ impugnar 
su legitimidad por no ser hijo verdadero.
4.3. IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD EN EL DERECHO 
ESPANOL
4.3.1. Derecho espahol anterior
El ordenamiento anterior establecia que sôlo el marido podia 
impugnar la presunciôn de paternidad; el hijo no podia impugnar 
aunque supiera que su presunto padre no lo era en realidad. Se 
formulaba la prueba en contrario de forma limitada, como podemos 
ver en el derogado articule 108:
- 137 -
"Se presumirân hijos legitimos los nacidos después de los 
ciento ochenta dias siguientes al de la celebraciôn del matrimo­
nio, y antes de los trescientos dias siguientes a su disoluciôn 
o a la separaciôn de los cônyuges.
Contra esta presunciôn no se admitirâ otra prueba que la
de la imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su
mujer en los primeros 120 dias de los 300 que hubiesen precedido 
al nacimiento del hijo".
El derecho espahol anterior a la reforma de 1981 presumia
hijo legitimo al nacido después de los 180 dias siguientes al
de la celebraciôn del matrimonio; por eso, el hijo nacido antes 
de ese lapso no era considerado hijo del marido por la presunciôn 
de paternidad; el marido no necesitaba impugnar la paternidad. 
Es distinto del derecho después de la reforma que se presume hijo 
del marido desde la fecha de la celebraciôn del matrimonio (49). 
El marido puede, hoy dia, impugnar la paternidad si el nacimiento 
del hijo ocurre antes de los 180 dias después de la celebraciôn. 
Pero esta acciôn es una acciôn especial para desconocer la pater­
nidad, como ya hemos visto en el articule 117: el marido no nece­
sita ejercitar la acciôn de impugnaciôn de la paternidad, se im­
pugna sôlo al hijo nacido después de los 180 dias siguientes al 
de la declaraciôn y antes de los 300 dias siguientes a la diso­
luciôn del vinculo matrimonial.
El derecho anterior permitia al marido impugnar la legitimi­
dad del hijo sôlo (la ùnica prueba) en el caso de que hubiera 
imposibi1idad fisica del marido para tener acceso con su mujer 
en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que hubie­
sen precedido al nacimiento del hijo. El marido no podia probar 
otra causa, ni la prueba biolôgica como decia una sentencia del 
T.S., de 24 de Enero de 1947 que rechazô las pruebas biolôgicas.
El plazo minimo de gestaciôn era de 180 dias, si en los 120 
primeros dias de los 300 dias que precedian al nacimiento del
(49) Ce. espahol, articulo 116.
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hijo, el marido no podia tener relaciôn sexual con su mujer, el 
hijo no era obra suya, el marido podia impugnar la presunciôn 
de paternidad.
Cuestiôn no resuelta, sin embargo, por el legislador era 
el propio sentido de la frase "imposibilidad fisica del marido 
para tener acceso con su mujer", que determinaba en la doctrina
(50) vacilaciones, sustentandose un criterio mas restringido, 
que sôlo admitia la impotencia y la ausencia, y otro mas amplio, 
que, estimando que el Côdigo no limitaba las causas de la imposi­
bilidad fisica, aceptaba cualquier otra situaciôn factica que 
proporcionara la misma prueba (51).
El marido tenia que probar expresamente la imposibilidad 
fisica de tener relaciôn sexual con su mujer en el periodo esta­
blecido en el Côdigo.
En la prâctica, las circunstancias fâcticas que dieron lugar 
a pronunciamientos sobre la referida imposibilidad fueron la au­
sencia, la impotencia y la separaciôn conyugal.
Sobre la ausencia, no sôlo se referia a la situaciôn legal 
de ausencia, sino también al mero alejamiento, como el que esta 
en otro pais y no regresa a ver a la mujer. Pero no sôlo la si­
tuaciôn de lejania, sino cualquier circunstancia que impidiera 
fisicamente la posibilidad de reuniôn de los cônyuges, como la 
reclusiôn de uno de ellos en establecimiento penitenciario, psi- 
quiâtricos o similares, siempre que se pudiera demostrar de una 
forma évidente la imposibilidad de reuniôn o visita del matrimo­
nio. En este sentido el Tribunal Supremo afirmaba que la imposi-
(50) Royo, Castân, 8 éd., V, 2^, 13. Como fundamento cabria ale­
gar la E. de M. , de la ley de matrimonio Civil de 1870, que 
sôlo admitia la prueba de la imposibilidad fisica "por la 
ausencia o por la impotencia para tener acceso con su mujer". 
Espin Canovas, Diego 1981, p. 287 "obra citada".
(51) Valverde, Rivero, p. 469.
Espin Canovas, Diego, 1981, p. 287 "obra citada".
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bilidad "no es sôlo fisica, que dice el articulo 108 del Côdigo 
civil, sino que la jurisprudencia entiende a la que se da y se 
origina también por la ausencia del marido o cualquier otra que 
lleve consigo el alejamiento efectivo, voluntario o impuesto, 
de los esposos (52).
Sobre la impotencia, el Côdigo civil espahol aceptaba la 
alegaciôn de la impotencia producida como consecuencia de acciden­
tes o enfermedades y de la impotencia natural. Sôlo hubo un caso 
en que no se aceptô esta alegaciôn por el Tribunal Supremo (53).
También la separaciôn de los cônyuges era motivo suficiente 
para impugnar la legitimidad del hijo porque era una causa éviden­
te de imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su 
mujer.
Sin embargo, esta situaciôn de separaciôn legal no impedia 
que hubiera habido una reuniôn pasajera y cohabitaciôn, que inclu­
so cabia legalmente, ya que era posible una reconci1iaciôn por 
lo que, si se alegaba la existencia de dicha reconci 1 iaciôn por 
la mujer, una vez probada volvia a producir su eficacia la presun­
ciôn de paternidad, si prevalecia dicha prueba.
El marido podia impugnar la presunciôn de paternidad con 
una ùnica prueba: la prueba limitada que recogen, hoy dia, los
sistemas francés, italiano, portugués, chino, filipino y thailan­
dés. No se podian probar otras causas, en el sistema defendido 
en el Côdigo espahol de antes de la reforma.
(52) S. 19 junio 1958. El alejamiento derivado de la situaciôn 
especial de separaciôn conyugal de hecho lo estudiamos des­
pués V., entre otras las SS. 29 de enero de 1890, 14 julio 
1914, 7 marzo 1963.
(53) La S. de 24 de enero de 1911 rechazô la alegaciôn de impoten­
cia del marido de 80 ahos, concurriendo con la vida marital 
de la esposa con el amante, por motivos procesales que impi- 
dieron pronunciamiento sobre el tema.
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4.3.2. Derecho espahol actual
El derecho espahol, después de la reforma del 13 de Mayo 
de 1981, establece la impugnaciôn de paternidad de un modo exten­
so, abierto y liberal, "en el que no se indica (aunque se adivi- 
na) ni el objeto a probar, ni los medios probatorios, ni otra 
cosa, salvo las personas legitimadas y el plazo de ejercicio de 
la acciôn: se trata, sencillamente, de demostrar la no paterni­
dad del marido sin limitaciôn objetiva ni probatoria alguna" (54).
El derecho actual se permite no sôlo al marido impugnar la 
presunciôn de paternidad, sino también al hijo. Es una novedad 
importante en esta legislaciôn, que viene a acabar con la injusta 
y anticuada situaciôn anterior.
4.3.2.1. Impugnaciôn de la presunciôn de paternidad por el marido
El derecho actual permite al marido impugnar la paternidad 
de la forma establecida en el articulo 136 (55), no limitando
la prueba. El marido podrâ impugnar alegando todo tipo de prue­
bas incluyendo las biolôgicas, pues se trata de una posibilidad 
contenida en el artlculo 127, que establece:
"En los juicios sobre filiaciôn serâ admisible la investiga- 
ciôn de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de 
pruebas incluldas las biolôgicas.
El juez no admitirâ la demanda si con ella no se présenta 
un principio de prueba de los hechos en que se funde".
(54) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco; Luna 
Serrano, Agustln; Delgado Echevarria, Jesus y Rivero Hernân- 
dez, Francisco, "El Nuevo Régimen de la Familia, II, Familia", 
Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1^ ediciôn, 1981, p. 49.
(55) Ce. espahol art. 136: "El marido podrâ ejercitar la acciôn 
de impugnaciôn de la paternidad en el plazo de un aho conta- 
do desde la inscripciôn de la filiaciôn en el Registre Ci­
vil. Sin embargo, el plazo no correrâ mientras el marido 
Ignore el nacimiento", etc.
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Este mismo sistema es el aceptado por los derechos alemân 
y suizo; es decir, que el marido estâ facultado, en ambos ordena- 
mientos para alegar todas las causas y pruebas que pueda reunir 
para demostrar que el pretendido hijo no es suyo.
Cabe aclarar que la imposibilidad absoluta, como prueba para 
destruir la presunciôn de paternidad, es imposible de demostrar 
ante un juez, tanto en el orden humano (o sea, con medios biolôgi- 
cos) como en el mundo jurldico. En el derecho comparado, similar 
al espahol en este punto, se interpréta aquella imposibilidad 
como "manifiesta", o "évidente", o "razonable", o como "verosimi- 
litud confinante con la certeza cientlfica", lo que parece acep- 
table para nuestro Ordenamiento Jurldico.
El hecho de que el juez rechace o acepte la demanda presenta- 
da por el padre, se debe a las pruebas que présente y pueda demos­
trar de una manera razonable y suficiente; ya que en toda clase 
de duda a la hora de intentar demostrar la no paternidad, se tien- 
de a favorecer al hijo, por eso, el marido si no puede demostrar 
plenamente la impugnaciôn, dicha acciôn no prosperarâ, y el padre 
seguirâ figurando como padre legltimo del hijo.
Las pruebas que el padre alega en contra de su presunto hijo, 
se basan en muchas causas, como por ejemplo:
1. No cohabita con la mujer en el periodo legal de concep­
ciôn.
La no cohabitaciôn con la mujer puede ser por diversas cir­
cunstancias; el marido puede demostrar todas las causas posibles 
para decir que no conviviô con su mujer en el periodo legal de 
concepciôn, bien por ausencia o alejamiento fisico prolongado 
durante todo el tiempo de la concepciôn, aunque como ya se ha 
dicho, la no cohabitaciôn con la mujer no sôlo puede ser a causa 
de una situaciôn de lejania, sino por cualquier otra circunstan­
cia que impida fisicamente la reuniôn de los cônyuges (56).
(56) Espln Cânovas, Diego, 1981, P. 287-288, "obra citada".
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2. El marido puede probar ampliamente la imposibilidad de 
ser el padre del hijo por no poder tener una verdadera relaciôn 
sexual con su esposa. En este caso, el marido convive con su mu- 
jer pero no puede tener hljos por cualquler causa, como la Impo- 
tencla natural o accidentai, o por causa de enfermedad grave, 
o porque es estérll, etc. Este supuesto ha sldo denomlnado por 
âlguna doctrlna como "la Infecundldad de la cohabltaclôn del mari­
do que haga Imposlble su paternldad..,".
En esta sltuaclôn, es muy dificll demostrar que el hljo no 
es por obra suya porque todavia convive con la mujer. La prueba 
del adulterlo cuando se Intenta demostrar por el esposo su Infe­
cundldad en sus relaclones con su mujer, valerse de la prueba 
del adulterlo de la mujer durante el période de la concepclôn 
no es suflclente, ni la del adulterlo ahadlendo la clrcunstancla 
de la ocultaclôn del naclmlento u otros hechos que se exlgen toda­
via por ejemplo: en Francia, y ordenamlentos jurldlcos de su In-
fluencla.
Sln nlnguna duda hay que conclulr dlclendo, que las pruebas 
mas eflclentes y seguras son las blolôglcas, como la del grade 
de madurez del reclén nacldo, la heredobiolôglca y la de grupos 
sanguineos, antes comentadas.
Por no exlstlr llmltaclôn a la prueba para Impugnar la pater­
nldad, el marido puede demostrar extensamente el no poder ser 
padre del hljo por no cohabltar con la mujer en el période legal 
de la concepclôn o por cualquler otro motive que demuestre sufl- 
clentemente la Imposlbl1Idad de tener acceso con la mujer. Le 
principal, esenclal de la prueba es la Inexlstencla de relaciôn 
sexual con la mujer "todo" el période legal de concepclôn.
4.3.2.1.1. Impugnaclôn de la paternldad, en el caso del naclmlen­
to del hljo, ocurrldo antes de les 180 dlas slgulentes 
a la celebraclôn del matrlmonlo
El marido puede destrulr la presunclôn de paternldad medlante 
declaraclôn auténtlca en contrario formallzada dentro de les sels 
meses slgulentes al conoclmlento del parte conforme al articule
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117. En este caso, hay que hacerse una pregunta, ^podrà impugnar 
su presunta paternldad el esposo en el caso del naclmlento del
hljo dentro de los 180 dlas slgulentes al matrlmonlo; cuando no 
haya "destruldo" la presunclôn en la forma que prevé el articule 
117, por no haber tenldo en los 6 meses que ese precepto le conce­
de nlnguna duda sobre su paternldad, o Impedlrselo un reconocl- 
mlento expreso o tacite? (57).
La doctrlna se Inclina por una soluclôn aflrmatlva, es de-
cir, el marido puede Impugnar la legltlmldad del hljo nacldo an­
tes de los clento ochenta dlas slgulentes a la celebraclôn del
matrlmonlo aunque no haya destruldo la presunclôn de paternldad, 
conforme al articule 117. Este es asl porque el derecho positive 
no se dériva de una prohlblclôn de la Impugnaclôn en este caso, 
ni tampoco prohibe Impugnar aunque haya reconocldo la paternldad 
expresa o tâcltamente, o haya conocldo el embarazo de la mujer 
antes de casarse, como se ha establecldo en el derecho comparado 
(58).
El marido puede Impugnar y aportar todas las pruebas, In- 
cluldas las pruebas blolôglcas, porque se trata de una flllaclôn 
matrimonial y los artlculos 136 y 137 del Co., no establecen nln­
guna restrlcclôn para Impugnar este tlpo de flllaclôn.
Sobre la Impugnaclôn de la legltlmldad del hljo, el derecho 
espahol no establece nlnguna llmltaclôn de la Impugnaclôn como 
la prohlblclôn estableclda en el derecho comparado, por eso, el 
marido o sus herederos pueden Impugnar la paternldad si tlenen 
la prueba contraria suflclente y razonable aunque lo haya recono­
cldo como su hljo en forma expresa o tâclta, o haya conocldo el 
embarazo de su mujer con anterlorldad a la celebraclôn del matrl­
monlo. SI concurre alguna de estas clrcunstanclas, el derecho
(57) Lacruz Berdejo, José Luis y otros..., "El Nuevo Réglmen de 
la famllla, II, 1^ edlclôn 1981, pp. 54-55". "obra cltada".
(58) (111) Ce. francés art. 314, Ce. Itallano art. 233 y Ce. thal- 
landés art. 1541.
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prohibe al marido "desconocer" la legltlmldad del hljo medlante 
declaraclôn auténtlca en contrario, segûn lo dlspuesto en el arti­
cule 117, pero esto no afecta a la Impugnaclôn de paternldad.
4.3.2.2, Impugnaclôn de la presunclôn de paternldad por el hljo
Sobre la Impugnaclôn de la presunclôn de paternldad por el 
hljo, nada se establecla en el derecho espahol anterior; en efec- 
to, la regulaclôn en esta materla es una novedad Introduclda 
por el nuevo Côdlgo para la mejor protecclôn del hljo. Este puede 
Impugnar, por tanto, su legltlmldad, segûn lo dlspuesto en el 
articule 137 (59).
Sobre las causas para Impugnar la presunclôn de paternldad, 
hemos vlsto cômo, en el derecho comparado, los slstemas alemân y 
thallandés establecen causas parecldas; pero el derecho espahol 
no establece nlnguna causa, por eso, el hljo puede Impugnar la 
presunclôn de paternldad con la maxima amplltud, tenlendo en este 
sentldo las mlsmas poslbl11dades que el marido. El objeto princi­
pal de la prueba es la demostraclôn de que no es el hljo del mari­
do de su madré. El derecho actual permlte aportar toda clase de 
pruebas en contrario, Incluldas las blolôglcas; por eso, el hljo 
puede Impugnar la presunclôn de paternldad con gran amplltud, pero 
en todo caso debe aportar una prueba suflclente y razonablemente 
demostrada de que no es su padre aquél cuya paternldad se Impugna.
(59) Ce. espahol art. 137: "La paternldad podrâ ser Impugnada por
el hljo durante el aho slgulente a la Inscrlpclôn de la fl­
llaclôn. SI fuere mener o Incapaz, el plazo contarâ desde 
que alcance la mayoria de edad o la plena capacldad legal.
El ejerclclo de la acclôn, en Interés del hljo que sea mener 
o Incapacltado, corresponde asl mlsmo, durante el aho slgulen
te a la Inscrlpclôn de la flllaclôn, a la madré que ostente
la patrla potestad o al Mlnlsterlo Fiscal.
SI falta en las relaclones famlllares la poseslôn de estado 
de flllaclôn matrimonial, la demanda podrâ ser Interpuesta
en cualquler tlempo por el hljo o sus herederos".
C A P I T U L O  V 
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD
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5. INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD
La investigaciôn de la paternldad y maternldad consiste en 
la bûsqueda de la paternldad o maternldad real, Incluso a través 
de las pruebas blolôglcas, para llegar a la verdad mas probable. 
Es necesarlo Investlgar cuando se qulera buscar el padre o la 
madré verdadero del hljo para ejercltar la acclôn de reclamaclôn 
de flllaclôn o la acclôn de Impugnaclôn de la legltlmldad del 
hljo. Normalmente, si se tlene una prueba dlrecta como la Inscrlp- 
clôn del naclmlento o la sentencla firme, no se neceslta Investl­
gar porque es prueba suflclente para acredltar la flllaclôn matri­
monial. Hay que Investlgar cuando no exista prueba dlrecta para 
demostrar que el hljo es del padre o de la madré que lo pretende, 
o no es del padre o la madré que lo nlegan.
Precedentes hlstôrlcos; antlguamente el derecho francés reco- 
glô un slstema prohibitive de la Investigaciôn de la paternldad 
natural, y el derecho de algunos paises como el derecho Itallano 
y el proplo derecho espahol acogleron la Influencla del Côdlgo
francés, el cual prohlblô la Investigaciôn de la paternldad, sal­
vo en el caso de rapto de la madré hecho por el presunto padre 
en fecha coïncidente con la de la concepclôn (art. 340).
El Côdlgo Itallano en 1865, no la admltla mas que en los
casos de rapto o estupro vlolento cometldo en la persona de la 
madré (art. 189), y admltla por el contrario la libre Investlga- 
clôn de la maternldad natural como en el Côdlgo francés (1).
El derecho espahol tamblén acoglô la Influencla del Côdlgo
francés como veremos después.
(1) Espln Canovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espahol, vol. 
IV, Famllla 6^ edlc., adaptada a la Constltuclôn y a las Le- 
yes de reforma del Ce. Edit. Revlsta de Derecho Prlvado, Ma­
drid, 1981, p. 310.
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5.1. DERECHO COMPARADO
En los dlstintos ordenamientos, generalmente se admite sln 
nlngûn problema la Investigaciôn de la maternldad, pero exlsten 
dlversos crlterlos para admltlr la Investigaciôn de la paternl­
dad. Se pueden dlstlngulr los crlterlos slgulentes:
1) Crlterlo prohibitive absolute:
Eue el slstema Impuesto por el Côdlgo de Napoleôn, el cual 
era muy estrlcto en la prohlblclôn de la Investigaciôn de la pa­
ternldad. El derecho francés permltia, sôlo, la poslbllldad de 
Investigaciôn en el caso de rapto cuando su fecha colncldlese 
con la de la concepclôn del hljo natural (art. 340). En el derecho 
Itallano de 1865 por Influjo del Côdlgo francés tamblén se prohl- 
bia esta Investigaciôn, pero recogia mas excepclones a la prohl­
blclôn; asl para el caso de rapto, comprendlendo tamblén el de 
estupro vlolento (artlculo 189) (2).
Pero tanto el Côdlgo francés como el Itallano han evoluclona- 
do de este crlterlo rlgldo a otro de mas atenuada prohlblclôn.
2) Crlterlo prohlbltlvo con ampllas excepclones:
Este crlterlo tamblén recoge en principle la prohlblclôn 
de Investigaciôn de la paternldad, pero de un modo relative, ya 
que se permlten mas excepclones en supuestos concretes e Importan­
tes como veremos.
En el derecho francés, la ley de 15 de jullo de 1955 reformé 
el articule 340 del Côdlgo, permltlendo la Investigaciôn de la 
paternldad en los slgulentes casos: rapto o vlolaclôn, cuando
su época coïncida con la de la concepclôn; seducclôn dolosa; exls- 
tencla de cartas u otro escrlto prlvado del padre de los que re­
suite confeslôn Inequivoca de paternldad; concublnato notorlo 
del padre con la madré durante el tlempo legal de la concepclôn; 
cuando el padre haya provlsto, en calldad de tal, al mantenlmlen-
(2) Espln Canovas, Diego, 1981, p. 313 "obra cltada".
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to del hijo (3).
La Ley de 3 de enero de 1972 ha facilitado la investigaciôn 
en los supuestos que recoge la ley de 15 de julio de 1955.
En el Côdlgo Itallano, la codlflcaclôn de 1942 modlflcô el 
crlterlo anterior, permltléndose la Investigaciôn de la paternl­
dad en clertos casos; como en el concublnato notorlo de los padres 
al tlempo de la concepclôn; sentencla civil o penal de la que 
resuite la paternldad; declaraclôn escrlta del padre de la que 
resuite la paternldad de modo Inequivoco; rapto o vlolencla carnal 
en el tlempo correspondlente a la concepclôn; poseslôn de estado 
de hljo natural (artlculo 269) (4).
El derecho espahol anterior utlllzaba este crlterlo tamblén 
como veremos después.
3) Crlterlo permlslvo, con eflcacla restrlnglda a los allmen- 
tos :
El Côdlgo alemân no prohibe la Investigaciôn de la paternl­
dad natural, slno que facilita su prueba en base a una presunclôn 
de paternldad, es declr, la prueba de la cohabltaclôn con la madré 
durante el tlempo de la concepclôn legal. Pero esta prueba puede 
ser destrulda, asl, por ejemplo: el marido puede probar que su
mujer ha cohabltado con otro hombre en ese perlodo.
La admlslôn de la Investigaciôn de la paternldad, Incluso 
facllltada por la presunclôn derlvada de la cohabltaclôn de los 
padres al tlempo de la concepclôn, no produce mâs efecto que el 
de una pretenslôn de alimentes contra el padre llegltlmo (parâgra- 
f o 1708), pero no existe ni la patrla potestad sobre el hljo, 
ni existe entre padre e hljo el reciproco derecho sucesorlo y 
de alimentes proplos de los parlentes, pues de esa paternldad 
natural no se dériva parentesco en sentldo juridlco (parâgrafo 
1589) (5).




4) Crlterlo permlslvo sln equlparaclôn de los hljos llegitl- 
mos a los légitimés en la Investigaciôn de la paternldad:
El slstema permlslvo de la Investigaciôn de la paternldad, 
pero sln equlparaclôn de derechos con los hljos légitimés, fue 
el tradlclonal en el Derecho castellano y catalan (6).
5) Crlterlo permlslvo con equlparaclôn de los hljos llegitl- 
mos a los légitimés.
Este slstema fue seguldo en Noruega (1915) y en la Unlôn 
Sovlétlca (1918). La ley Itallana de 25 de mayo de 1975 establece 
el slstema permlslvo para la Investigaciôn de la paternldad o 
maternldad, salve los casos en que no cabe el reconoclmlento (fl­
llaclôn Incestuosa), slendo admlslble la acclôn para la declara­
clôn judicial cuando parezca justlflcada (arts. 269, 274, 278).
Los derechos de los hljos naturales son los mlsmos que los que 
tlenen los légitimés, Incluso heredltarlos (arts. 261, 536, 637). 
Cuando no cabe la acclôn de declaraclôn judicial de paternldad 
o maternldad se concede acclôn para obtener alimentes, Instruc- 
ciôn y educaclôn, acclôn admlslble prevla autorlzaclôn del juez 
(art. 279) (7).
6 ) Comblnaclôn de los crlterlos prohlbltlvo y permlslvo.
La ley de Bélglca de 6 de abrll de 1908 permltlô la Investl- 
gaclôn de la paternldad y la acclôn a efectos de alimentes funda- 
da en la probabllldad de la paternldad, reformando el Côdlgo fran­
cés alli vlgente. Se admite la Investigaciôn de la paternldad 
cuando exista poseslôn de estado y en caso de haber rapto por 
vlolencla, astucla o amenaza, detenclôn, secuestro arbltrarlo 
o vlolaclôn durante el période legal de la concepclôn (art. 340a). 
Ademâs se permlte al hljo natural reclamar a la persona que ténia 
relaciôn con su madré durante el période legal de la concepclôn 
una penslôn anual para su mantenlmlento, y educaclôn hasta que 
tenga 18 ahos cumplldos; la prueba de estas relaclones serân:
(6) Espin Canovas, Diego, 1981, p. 316 "obra cltada".
(7) Ibidem.
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la confeslôn en actas o escrltos emanados del demandado, de su 
carâcter habituai y notorlo, del atentado al pudor consumado sln 
vlolencla sobre la persona de una menor de 16 ahos cumplldos, 
de la seducclôn de la madré por promesa de matrlmonlo, por manlo- 
bras fraudulentas o abuso de autorldad (art. 340b) (8).
5.2. DERECHO ESPAHOL
Anterlormente sobre la Investigaciôn de la paternldad, exls- 
tla gran controversla y no se admltla llbremente esta Investlga- 
clôn. Pero la ley de 13 de mayo de 1981, admite ampliamente la Inves- 
tlgaclôn de la maternldad y paternldad, medlante todo tlpo de
pruebas, Incluso las pruebas blolôglcas, como se establece en
el artlculo 127:
"En los julclos sobre flllaclôn sera admlslble la Investiga­
ciôn de la paternldad y de la maternldad medlante toda clase de
pruebas Incluldas las blolôglcas.
El juez no admltlrâ la demanda si con ella no se présenta 
un principle de prueba de los hechos en que se funde".
El derecho actual exige "un principle de prueba de los hechos 
en que se funde", sln declr si ha de ser o no por escrlto, como 
sucedla en el derecho anterior en que se exlgia un principle de 
prueba "por escrlto", como veremos.
5.2.1. El Derecho espahol anterior
Antlguamente exlstla un debate sobre si se admltla la Inves- 
tlgaclôn de la paternldad, y si tenla que darse el reconoclmlento 
del hljo, de una manera expresa o sôlo tâcltamente. Sobre este 
tema hubo muchas sentenclas dadas por el Tribunal Supremo como 
las de 8 de octubre de 1853, 13 de junlo de 1863, 25 de enero
de 1865, 16 de octubre de 1865 y 18 de marzo de 1873 en las que
(8) Espln Cânovas, Diego, 1981, p. 317 "obra cltada".
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prevaleciô la opinion como dice Castân (9) de que al no exigirse 
por la ley forma especial de reconoclmlento, estaba admltldo el 
tâclto o presunto, asl como se admltlô que era llclta la Inves-
tlgaclôn. de la paternldad.
Por Influencla del Côdlgo francés en el derecho espahol, 
la ley de Bases de 11 de mayo de 1888 establecla en la base 5®
que "no se admltlrâ la Investigaciôn de la paternldad slno en 
los casos de dellto o cuando exista escrlto del padre en el que 
conste su voluntad Indubltada de reconocer por suyo al hljo, dell- 
beradamente expresada con ese fin, o cuando medle poseslôn de 
estado. Se permltlrâ la Investigaciôn de la maternldad" (10).
Y para cumpllr esta base, se establecleron los derogados 
arts. 135 y 136, relatlvos a la paternldad y maternldad natura­
les .
El derogado artlculo 135 decla: "El padre estâ obllgado a
reconocer al hljo natural en los casos slgulentes:
1. Cuando exista escrlto suyo Indubltado en que expresamente 
reconozca su paternldad.
2. Cuando el hljo se halle en la poseslôn continua del esta­
do de hljo natural del padre demandado, justlflcada por actos
dlrectos del mlsmo padre o de su famllla.
En los casos de vlolaclôn, estupro o rapto, se estarâ a lo 
dlspuesto en el Côdlgo penal en cuanto al reconoclmlento de la 
proie".
Y el derogado artlculo 136: "La madré estarâ obllgada a reco­
nocer al hljo natural:
1. Cuando el hljo se halle, respecte de la madré, en cual- 
quiera de los casos expresados en el artlculo anterior.
2. Cuando se pruebe cumplldamente el hecho del parto y la 
Identldad del hljo".
(9) Ibidem., p . 311.
(10) Espln Cânovas, Diego, 1981, p. 311 "obra cltada".
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Estas normas siguieron el crlterlo de la prohlblclôn de In- 
vestlgaclôn de la paternldad del Côdlgo francés, pero era menos 
rlgldo al reconocer mâs excepclones, pues no sôlo admltla la In- 
vestlgaclôn en el caso de dellto (rapto, vlolaclôn, estupro), 
slno tamblén cuando exista escrlto Indubltado del padre en que 
expresamente reconozca la paternldad o cuando el hljo se halle 
en la poseslôn de estado. Por eso, el derecho espahol anterior 
permltia la Investigaciôn de la paternldad de una manera mâs am- 
plla que el derecho francés.
Sobre la Investigaciôn de la paternldad, en el supuesto de 
que hublera poseslôn de estado o condena penal por vlolaclôn,
estupro o rapto, era mâs fâcll de llevar a cabo, porque en el
caso de exlstlr la poseslôn de estado se podla Investlgar de las 
clrcunstanclas o de los testlgos, etc.; y en el caso de condena 
penal, ya exlstla la sentencla firme, que tenla el mlsmo valor
que se daba al acta de naclmlento. Pero en la Investigaciôn en 
base a un principle de prueba, era mâs dificll, y se exlgia que 
fuera un principle de prueba por escrlto como estableclan los 
derogados artlculos 117 (11) y 135.1.
En el caso de exlstlr un principle de prueba por escrlto 
del padre para reconocer el hljo, la ley de Bases de 11 de mayo 
de 1888, decla en la base 5^ que tenla que haber una voluntad
Indubltada, de reconocer por suyo al hljo, pero en el derogado 
artlculo 135, no se establecla nada sobre "la voluntad dellberada- 
mente expresada de reconocer el hljo", sôlo se decla que "exista 
escrlto suyo Indubltado en que expresamente reconozca su paternl­
dad" .
Sobre el escrlto del padre para reconocer el hljo, se dleron 
Interpretaclones muy dlversas del texto legal entre un sentldo
(11) El derogado artlculo 117: "En defecto de acta de naclmlento,
de documente auténtlco, de sentencla firme o de poseslôn de 
estado, la flllaclôn légitima podrâ probarse por cualquler 
medlo, slempre que haya un principle de prueba por escrlto, 
que provenga de ambos padres conjunta o separadamente".
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restrictive y otro declarative como las siguientes:
a) La interpretacion tradiclonal fue la restrictiva; se exi- 
gla que tenla que hacer el escrito indubltado de reconoclmlento, 
expresamente, con el voluntarlo proposlto de reconocer. SI no
exlstla la voluntad del padre para hacer este escrlto, no podla 
utlllzarse esta prueba en la Investigaciôn de la paternldad. (Ss 
23-junlo-1922, 7-abrl1-1924, 17-junlo-1927, 27-marzo-1940 y 28-
novlembre-1941) (12).
b) La Interpretaclôn fue menos restrictiva, bajo la Influen­
cla de la Constltuclôn del 31 declarando que habla que Interpre- 
tar el artlculo 135 de modo declaratlvo, no exlgléndose en el 
escrlto Indubltado, otra cosa que lo que dice el artlculo 135,
como sucedla con el estado posesorlo. (Ss 8-dlclembre-1933, 27
abrll y 21 novlembre 1934, 21-dlclembre-1934, 9-mayo-1935 y 15
junlo 1936) (13).
c) Respecto a la primera Interpretaclôn, se amplla de un
modo todavia mâs restrlctlvo, al Interpretarse "el escrlto Indubl­
tado del padre" de un modo mâs estrlcto, exlglendo que este escrl­
to tenla que ser hecho de puho y letra del padre. (Ss. 13-febrero- 
1907 y 25 febrero 1914), no bastaba sôlo la flrma del padre (Ss 
23-junlo-1922 y 8 junlo 1929), pues "es preclso, segûn la jurls- 
prudencla de esta Sala, que el documente sea autôgrafo, no bastan- 
d o , por tanto, el escrlto a mâqulna, aunque esté flrmado por el 
pretendldo padre "(Sentencla 7-novlembre-1961) (14).
De todo esto se deduce que en el derecho anterior, se admltla 
la Investigaciôn de la paternldad estrlctamente, es declr, sôlo 
en los casos de que exlstlera un escrlto Indubltado del padre, 
reconoclendo la paternldad o de hallarse el hljo en la poseslôn 
de estado, ademâs de los casos de vlolaclôn, estupro o rapto. 
El prlnclplo de prueba slempre tenla que ser escrlto como hemos 
vlsto.
(12) Espln Cânovas, Diego, 1981, p. 321 "obra cltada".
(13) Espln Cânovas, Diego, 1981, p. 321 "obra cltada".
(14) Ibidem., p. 322.
- 154 -
5.2.2. El Derecho espahol actual
Se admite la investigaciôn de la paternldad tanto como de 
la maternldad 111mltadamente y esta es poslble tanto en la fllla­
clôn matrimonial como en la no matrimonial. El derecho actual 
permlte aportar todas las pruebas Incluldas las blolôglcas (15), 
por tanto, todos los Interesados en las acclones de la reclama­
clôn de la flllaclôn o de Impugnaclôn de la paternldad o maternl­
dad pueden asplrar a la Investigaciôn y prueba de la verdadera 
paternldad o maternldad.
El articule 113 ap.l dice que: "La flllaclôn se acredlta
por la Inscrlpclôn en el Registre Civil, por el documente o sen­
tencla que la détermina legalmente, por la presunclôn de patern^ 
dad matrimonial y, a falta de los medlos anterlores, por la pose­
slôn de estado. Para la admlslôn de pruebas dlstlntas a la 1ns- 
crlpclôn se estarâ a lo dlspuesto en la Ley de Registre Civil".
Conforme a este articule, puede probarse la flllaclôn por 
la Inscrlpclôn, por el documente o sentencla firme, por la presun­
clôn de paternldad y por la poseslôn de estado. SI existe algunos 
de estes medlos menclonados, no se neceslta Investlgar la pater­
nldad, por ejemplo: SI existe Inscrlpclôn en el Registre Civil 
o una sentencla firme, en los dos casos son pruebas expresas, 
y por tanto, no hace falta Investlgar la paternldad. Pero si exls­
ten otros medlos como la presunclôn de paternldad o la poseslôn 
de estado, hay que Investlgar, pero es una cuestlôn fâcll, ya 
que puede buscarse el dia del matrlmonlo, del naclmlento del hljo 
o de la dlsoluclôn del matrlmonlo de los padres, o tamblén puede 
buscarse las clrcunstanclas en que se basa la poseslôn de estado.
SI no existe nlnguno de estos supuestos, es necesarlo reall- 
zar la acclôn de Investigaciôn de paternldad a través de muy dl­
versos medlos, porque el derecho actual admite todas las pruebas, 
111mltadamente como se ha establecldo en el articule 127 slgulente:
(15) Ce. espahol articule 127.
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"En los juicios sobre filiaclôn sera admlslble la Investiga­
ciôn de la paternldad y de la maternldad medlante toda clase de 
pruebas Incluldas las blolôglcas.
El juez no admltlrâ la demanda si con ella no se présenta 
un prlnclplo de prueba de los hechos en que se funde".
Conforme a este artlculo, puede aportarse "un prlnclplo de 
prueba de los hechos en que se funde", lo que pretendemos, el 
Côdlgo no establece que "el prlnclplo de prueba" tlene que ser 
"por escrlto" como se establecla en el derecho anterior, por eso, 
"un prlnclplo de prueba" puede ser cualquler documente en que 
pueda basarse la prueba de la acclôn de la Investigaciôn de pater­
nldad o puede ser tamblén lo que dlgan los testlgos o cualquler 
clrcunstancla de los hechos en que se funde, por ejemplo: se pue­
de referlr a los testlgos para probar que la madré tuvo relaciôn 
sexual con otro hombre en el perlodo de la concepclôn. Se estable­
ce sobre el prlnclplo de prueba una poslbllldad mâs amplla, menos 
estrlcta que en el derecho anterior, no neceslta ser prueba escrlta.
5.3. LAS PRUEBAS BIOLOGICAS
El derecho espahol actual admite llbremente la Investigaciôn 
de la paternldad y de la maternldad a través de todas las pruebas, 
Incluldas las blolôglcas. Antes, de la ultima reforma del Côdlgo 
civil, no se admltlan las pruebas blolôglcas como se puede ver 
en la sentencla del T.S. de 24 de enero de 1947, que rechazô las 
pruebas blolôglcas de la Impugnaclôn de paternldad légitima, fun- 
dândose en que eran "contrarias al crlterlo que preside la flja- 
clôn de las presunclones adoptadas por el leglslador" (16).
Después de la reforma, de 13-mayo-1981, se admlten las prue-
(16) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebulllda, Francisco, Luna 
Serrano, Agustln, Delgado Echevarria, Jesus y Rivero Hernân- 
dez, Francisco. El nuevo réglmen de la famllla, II, Edit. 
Clvltas, S.A., Madrid, 1^ edlclôn, 1981, pp. 35-36.
- 156 -
bas blolôgicas, y, actualmente, estas pruebas son consideradas 
como muy seguras y solventes, pues se da en ellas un margen de 
error mlnimo comparadas con otras pruebas.
Las pruebas biolôgicas han triunfado plenamente en la prâcti- 
ca y en la jurisprudencia de la mayor parte de los palses, y , 
sobre todo, en aquellos que tlenen mayor peso especiflco en el 
orden juridlco, clentiflco y blolôglco (17).
En la mayoria de estos palses se emplean, ademâs, desde hace 
mucho tlempo. Estas pruebas normalmente son mâs seguras y ayudan 
mâs para determlnar la exclusion de una presunta paternldad que 
para poder llegar a través de ellas a una aflrmaclôn de la pater­
nldad. Podemos estudlar las pruebas blolôglcas slgulentes:
1) La prueba de los grupos sangulneos; sobre el estudlo de 
los caractères de los grupos sangulneos, se puede alcanzar, ac­
tualmente con grandes probabl1Idades la excluslôn de una paternl­
dad presunta en mâs de un 98% de casos, porque, hoy por hoy, su 
efecto, sôlo, es decisive para declr que determlnada persona no 
es el padre de un hljo, y no lo contrario, es declr, que es mâs 
dificll con estas pruebas aflrmar que una persona es el padre 
de un nlho. Se emplea en muchos palses, como en Alemanla, desde 
1928 en la Investigaciôn de paternldad, y, desde 1931 sln restrlc­
clôn alguna; en Suiza, desde 1944 para la flllaclôn no matrimo­
nial, y, desde 1945, para la légitima; en los palses latinos (Fran 
cia, Bélglca, Italla) se Introdujo al prlnclplo con mâs dlflcul- 
tad y fue admltlda antes para flllaclôn no matrimonial, practl- 
cândose hoy ampliamente (18).
2) La prueba heredoblolôglca o antropomorfolôglca, se reall- 
za en base al estudlo de las semejanzas o las dlferenclas morfo- 
lôglcas del hljo, la madré y el presunto padre. Normalmente, los
(17) Lacruz Berdejo, José Luis y otros..., 1981, p. 38 "obra clta­
da".
(18) Lacruz Berdejo, José Luis y otros..., 1981, p. 38 "obra clta­
da".
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hljos tlenen muchos caractères morfolôglcos Iguales que los de 
sus padres, reflejados en el parecldo de los ojos, la boca, las 
manos, etc. Estas pruebas pueden produclr varies efectos que van 
desde la exclusion de la paternldad hasta la aflrmaclôn de la 
paternldad. Por eso, esta prueba es mâs efectlva, a la hora de 
aflrmar la paternldad de una persona, que la prueba de los grupos 
sangulneos. Esta prueba se practlca en Alemanla, Austria y Suiza.
3) La prueba del grado de madurez del reclén nacldo, prueba 
que demuestra con mucha probabllldad la excluslôn de la paternl­
dad. Puede comprobarse que hay una relaciôn Importante entre la 
duraclôn de la gestaclôn de la madré y el grado de madurez del 
reclén nacldo, es declr, puede comprobarse la relaciôn que hay 
entre la duraclôn del embarazo y el grado de desarrollo de cler- 
tas medldas del reclén nacldo, como las tallas, pesos, dlâmetros 
y perimetros craneales en el momento del naclmlento. Estos datos 
son muy Importantes y pueden ayudar a comprobar, con otros slgnos
de madurez o Inmadurez, la poslbllldad de que una persona sea
el padre o no, dada la fecha en que tuvo relaciôn con la mujer. 
Esta prueba es admltlda y practlcada en Alemanla, Suiza, Polonia 
y en Francia.
Segûn vemos, pues, las pruebas blolôglcas, se reallzan en
la mayor parte de los palses como hemos vlsto, con gran éxlto;
y, tamblén, desde la reforma de 13 de mayo de 1981 han sldo Intro- 
ducldas plenamente en el derecho espahol, y como aflrma Rlvero 
Hernândez: "Sln prejuzgar el future, creo que cabe esperar mucho 
de la admlslôn y juego que puedan dar en nuestro Derecho y proce- 
sos de flllaclôn estas pruebas, tan esperadas y echadas de menos, 
partlcularmente la de grupos sangulneos, para la que se dlspone 
en nuestro pals de centres y especlallstas de solvencla" (19).
Sobre la prueba de los grupos sangulneos, vamos a anallzar 
profundamente lo dlspuesto en el "Common Law".
(19) Lacruz Berdejo, José Luis y otros..., 1981, p. 39, "obra 
cltada".
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La evidencia mâs segura es produclda por la prueba de san-
gre. Estas pruebas deben ser utilizadas en diferentes circunstan-
cias: asl, el marido debe intentar demostrar que el hijo no es
suyo, con el fin de probar el adulterlo de la mujer y consecuen- 
temente querlendo que la prueba sangulnea tenga el carâcter de 
evidencia sobre la que pueda fundamentarse una demanda de dlvor- 
clo. Alternatlvamente, puede Intentar probar que el nlho es hljo
suyo con el proposlto de obtener sobre él la custodla, el mante­
nlmlento, etc. El marido usualmente Intenta probar que él no tle­
ne obllgaclôn de mantener al hljo. Pero ya que es preclso que 
se declare una paternldad, tanto si ésta recae sobre el padre 
presunto como si recae sobre un tercero, ambos habrân de prepa- 
rarse para asumlr las obllgaclones correspondlentes en caso de 
que la prueba se deduzca su paternldad. La prueba sangulnea debe 
ser tamblén util para fundar la paternldad si el hljo es admltlda- 
mente llegltlmo (por ejemplo, en los procedlmlentos de flllaclôn, 
en los que la madré desea que las obllgaclones de custodla y man­
tenlmlento corran a cargo del hombre cuya condlclôn de padre aflr­
ma, o si el hljo llegltlmo por si mlsmo reclama los blenes que 
le corresponden como hljo de una persona determlnada cuya paternl­
dad alega.
Las caracterlstIcas sangulneas de una persona son heredl- 
tarlas, y por tanto, habrân de segulrse las reglas slgulentes 
para la determlnaclôn de la paternldad: si la sangre de la madré 
no posee las mlsmas caracterlstlcas que la del hljo, éste tlene 
que haberlas heredado de su padre. SI la sangre de los hombres 
cuya paternldad se discute posee estas caracterlstIcas, la prueba 
sangulnea no puede establecen clertamente cuâl de ambos es pa­
dre; y al contrario, si la sangre de uno de ellos no posee las 
mlsmas caracterlstlcas que la del hljo, éste seguramente no es 
hljo suyo. Respecto al ejemplo menclonado, podemos ver que aun­
que la prueba sangulnea no se puede utlllzar aflrmando totalmente 
qulén es padre del hljo, si permlte probar qulén no lo es. En 
algunos casos, no obstante, el câlculo estadlstlco de poslblll- 
dades de que la sangre de un hombre tenga caracterlstlcas ra- 
ras, lo mlsmo que la del hljo, puede probar su paternldad por
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câlculo de probabilidades. Obviamente, la prueba debe ser reallza- 
da a partir de la sangre tanto del hijo como del que aflrma ser 
padre; en la mayoria de los casos, la prueba de sangre no se pue­
de reallzar sln examlnar tamblén la sangre de la madré (20).
El caso menclonado présenta una grave dlflcultad. SI todas 
las partes y la persona que custodle al hljo pueden estar de acuer 
do, no existe nlngûn problema. Pero si en la prueba se puede demo£ 
trar sôlo que una clerta persona no puede ser padre, la mujer po­
drâ negarse a que se examine su sangre y la del hljo. El motlvo 
es el slgulente: &por qué ha de admltlr ella alguna evidencia que 
pueda demostrar su adulterlo y dejar al hljo sln apoyo, dado que 
esta evidencia nunca podria repercutlr posltlvamente en su sltua­
clôn?. Ademâs, si la Investigaciôn de la paternldad es ordenada 
por el juez, como prueba, en un proceso en que el hljo demanda 
dlcha paternldad, su tutor "ad lltem" podrâ oponerse a la prueba 
sangulnea por la mlsma razôn (21).
La poslclôn del "Common Law" en este caso fue flnalmente 
estableclda por House of Lords en el caso de S.V.S.; W.V. Offi­
cial Solicitor (22). No es poslble ordenar el examen de la sangre 
de un adulto contra su voluntad; por lo tanto, el juez no tlene 
autorldad en este punto (23). Por la mlsma razôn, y debldo a que 
la facultad de prestar el consentlmlento a la operaclôn qulrûrgl- 
ca del hljo menor depende de los padres que lo culden y contrô­
ler, el juez no puede ordenar que se anallce la sangre del hljo 
sln consentlmlento de los padres; o del hljo mlsmo, si éste es 
bastante mayor para comprender la naturaleza de la operaclôn (24).
(20) Bromley, P.M., Family Law, Fifth Edition, London, Butter- 
worths, 1976, PP. 286-287.
(21) Bromley, P.M., "obra citada", P. 287.
(22) (1970) 3 All E.R. 107, H.L.; (1972) A.C. 24.
(23) W.V.W. (No.4), (1963) 2 All E.R. 841, C.A.; (1964) P. 67.
See also S.V.S., (supra), at PP. Ill and 43 (per Lord Reid) 
and 123 and 57, respectively (per Lord Hodson).
(24) S.V.S., (supra), at PP. 112 y 44, respectively (per Lord 
Reid).
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Pero si los padres (o el hijo) consienten en que se realice la 
prueba, el juez podrâ negarse a cualquler objecclon formulada 
por parte del tutor "ad lltem", otro conyuge u otra persona Inte- 
resada, salvo que se pueda demostrar que esta prueba serâ contra­
ria al Interés del hljo.
Los defectos de esta regulaclôn fueron sehalados por la Coml- 
slôn de la Ley (Law Commission) en su "Informe sobre las Pruebas 
Sangulneas y la Prueba de Paternldad en Procedlmlentos Civiles" 
(Report on Blood Tests and the Proof of Paternity In Civil Procee­
dings) (25) y sus recomendaclones han sldo cumplldas por Parte 
III de "Family Law Reform Act 1969". Respecto a la secclôn 20 
(1), "cualquler tribunal puede dlrlglr las pruebas sangulneas, ut^ 
llzândolas en algunos procedlmlentos civiles en que la paternldad 
de alguna persona es demostrada". El propôslto de la prueba es 
el de establecer si una parte es exclulda o no de ser considerado 
padre de la persona en cuestlôn. Por ejemplo: en los procedlmlen­
tos admlnlstratlvos, si la cuestlôn es si el demandante es hljo 
de una persona falleclda, el anâllsls de su sangre puede ser pedl- 
do por el juez. Este debe ordenar que las muestras de sangre sean 
extraldas de la persona cuya paternldad ha de determlnarse, de 
su madré y de qulen aflrme ser su padre. La palabra "parte", en 
este contexte, presumlblemente slgnlflca "parte en los procedl­
mlentos"; este caso slgnlflca que si estân de acuerdo en que el 
marido de la madré u otro hombre, X, pueden ser ambos padres del 
hljo y se desea anallzar la sangre de X para saber si ha de ex- 
clulrsele de la paternldad, la prâctlca de esta prueba puede orde- 
narse sôlo en el caso de que X tenga el carâcter de parte.
No hay nlnguna compulslôn; por tanto, excepto en el caso 
de una persona que sufra desorden mental, las muestras de sangre 
no deben ser extraldas sln su consentlmlento, si es mayor de dle- 
clséls ahos, o el de la persona que le culde y le contrôle, si 
es menor de dlcha edad (26). Pero el tribunal puede conslderar
(25) 1968, Law Com. No. 16.
(26) Bromley, P.M., "obra citada", P. 288.
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dichas deducciones como procédantes de la incapacidad de una per­
sona para prestar el consentlmlento, o bien tomar medldas sobre 
la dlrecclon del procedlmlento, y si se trata de un grupo de per­
sonas que reclama auxlllo judicial para conflrmar la presunclôn 
de legltlmldad, el juez deberâ rechazar su reclamaclôn aunque 
no exista nlnguna evidencia para Impugnar la presunclôn (27).
La ultima dlsposlclôn se apllcarâ, por ejemplo, a la mujer que 
haya reclamado el mantenlmlento del hljo de la persona que ella 
aflrma ser su marido, que podrâ negarse a que sean anallzadas 
su sangre y la de su hljo; podrâ apllcarse tamblén a la tutela
procédante del juez que haya reclamado el mantenlmlento para él 
mlsmo, si se ha negado a que se anallce su sangre después de la
alegaclôn de la llegltlmldad. Para exclulr el demandante de la
relieve en las clrcunstanclas aparecldas que son razonables: la
dlflcultad es que una deducclôn adversa puede afectar tamblén 
al nlho. Es dudoso si la Ley actùa correctamente o no al otorgar
al juez poder para que se nlegue a pronunclarse sobre el mantenl­
mlento, debldo a que la madré no conslente en reallzar las prue­
bas sangulneas, cuando la reallzaclôn de éstas ha sldo exlglda 
por la ley; pero lo que se pretende es slmplemente evltar la sen­
tencla desfavorable para el hljo, declarando su 1legltlmldad.
El Informe por escrlto del resultado de las pruebas es adml­
slble (28). Dlcho Informe debe declarer que una parte ha sldo
exclulda de la paternldad; en caso contrario, el valor del resul­
tado determlnarla su paternldad (29).
Podemos ver que estas dlsposlclones no pueden Impedlr la 
exlstencla de la evidencia: si todas las partes estân de acuerdo, 
no serâ necesarlo obtener el consentlmlento del juez antes de
reallzar las pruebas sangulneas. Lo que si puede exlglr la ley 
es que se deje a la dlscreclôn del juez la prâctlca de la prueba 





se resolviô que la discreciôn deberia ser judicialmente ejerclta- 
’da; pero el tribunal se negô a dlctar algunas pautas al respecto. 
En el caso de S.V.S., todos los miembros de la Câmara opinaron 
que la prueba debia ordenarse; pero el juez ténia obllgaclôn de 
protéger al hljo y la régla general debia ser evltada si la prue­
ba "era contraria al Interés del hljo" (30), si "se tenian en 
cuenta las realldades y clrcunstanclas del caso particular, los 
Intereses de un hljo y su protecclôn exlgian tal conducta del 
juez, Incluso ocultândose la evidencia" (31) o si "séria Injuste 
ordenar un "test" por una razôn colateral para aslstlr a la lltl- 
gante en su demanda" (32). NI el estlgma social ni la Inhabllldad 
legal que supone la poslclôn de hljo llegitlmo son tan graves como 
en su dia lo fueron, y House of Lords se negaron a aceptar que 
la mera realldad de la prueba -que podia establecer concluyente- 
mente que el hljo era llegltlmo- fuera sufle 1entemente contraria 
al Interés del hljo como para negarse a dar su consentlmlento 
para reallzarla; asi, en el caso de W.V. Official Solicitor, se 
habia cerrado el caso no sabléndose qulén era el padre (este rles- 
go no es muy grande en las demandas de orlgen pùbllco, en que 
todas las evldenclas pertinentes deben ser disponibles). La supre- 
slôn de la evidencia desalentaba al marido, cuyas sospechas serian 
suprlmldas, aceptando que el hljo era suyo, cuando en la prueba 
no se excluia su paternldad; y el hljo mlsmo, posterlormente, 
debia de verse perjudlcado por el hecho de que, en ese momento, 
la Investigaciôn compléta no fue conclulda. Normalmente es el 
Interés del hljo -asi como el Interés pùbllco- el que se ve favo- 
recldo por el descubrlmlento de la verdad (33); y en los procedl-
(30) Per Lord Reld, (1970) 3 Ail E.R. at P. 113; (1972) A.C. at
P. 45.
(31) Bromley, P.M., "obra cltada", P. 289.
(32) Ibidem.
(33) S.V.S., (supra), at PP. 113 and 45 (per Lord Reld), PP. 122 
and 155-56 (per Lord Morris), PP. 124 and 59, respectively 
(per Lord Hodson). "Obra cltada".
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mientos de divorcio, al menos, la dlrecclon es normalmente conce- 
dlda (34). Exlsten pocas dudas en punto a la negatlva del juez 
a admltlr la dlrecclon de la prueba si el marido unlcamente ha 
buscado esta con el proposlto de adqulrlr la evidencia del adulte­
rlo de su mujer; una cosa que todavia no aparece clara es como 
ejercltaran los jueces sus atrlbuclones en sltuaclones como la 
presentada en el caso de B.V.B. y E. (35). La madre no habia suge- 
rldo que el hljo era llegltlmo hasta después de transcurrldos 
los tres ahos slgulentes al naclmlento de éste, la madre habla 
dejado a su marido para vlvlr con el hombre que, en ese momento, 
aflrmaba ella ser el padre del hljo. El marido, que deseaba rete- 
ner la custodla del hljo, nego la prueba de sangre e Inslstlo 
en que se apllcara la presunclôn de legltlmldad. El juez fallô 
conslderando que, en estas clrcunstanclas, el marido habla actua- 
do razonablemente y no podlan extraerse concluslones contrarias 
a su negatlva; por lo tanto, nada se fallô respecto al hljo. En 
este caso, sln embargo, se conslderô que, si la evidencia de los 
grupos sangulneos no aportara pruebas deflnltlvas, la presunclôn 
de legltlmldad prevaleceria; por tanto, si podla probarse que 
el amante de la madre debia ser el padre, ^por qué debia permltlr- 
se al ultimo aprovechar la presunclôn legal cltada, cuando esta 
clase de prueba habla sldo desconoclda? (36).
(34) "Practice Direction" (Paternity: Guardian ad Lltem), (1975), 
1 Ail E.R. 223.
(35) (1969) 3 Ail E.R., 1106, C.A.
(36) Bromley, P.M., "obra cltada", PP. 289-290.
C A P I T U L O  VI 
CONFLICTO DE PRESUNCIONES DE PATERNIDAD
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6 . CONFLICTO DE PRESUNCIONES DE PATERNIDAD
La aplicaciôn de la presunclôn de paternldad légitima puede 
dar lugar a poslbles confllctos, asl por ejemplo: ante dos matrl- 
monlos suceslvos; tamblén pueden produclrse estos confllctos de 
atrlbuclôn de paternldad en vlrtud de reconoclmlento de paternl­
dad natural (1) e Incluso pueden produclrse segûn algunos derechos, 
como el thallandés en supuestos tan concretos como la blgamla.
6.1. EN EL CASO DE QUE LA VIUDA CONTRAIGA NUEVA NUPCIA
Desde la celebraclôn del matrlmonlo hasta que termlnan los 
plazos mâxlmos de la presunclôn de paternldad puede darse el con- 
fllcto entre dos presunclones de paternldad; asl si la mujer con- 
trae nuevas nupclas dentro de los plazos prohlbldos, slgulentes 
a la dlsoluclôn o a la separaclôn de los cônyuges y nace el hljo 
dentro del tlempo conformado a las dos presunclones de paternldad 
(por el primer marido y por la que surge de este segundo). En
estos casos, legalmente, puede atrlbulrse la paternldad tanto
al primer marido, por no haber transcurrldo los tresclentos dlas 
desde la dlsoluclôn del primer matrlmonlo como al segundo marido, 
por haber transcurrldo mâs de clento ochenta dlas desde la cele­
braclôn del segundo matrlmonlo o por nacer desde la celebraclôn 
de este matrlmonlo, segûn establezca la presunclôn de paternldad 
de cada Côdlgo de los dlversos palses.
El derecho de la mayoria de los palses prohibe a la mujer 
contraer nuevo matrlmonlo dentro del perlodo legal fljado después 
de la dlsoluclôn del matrlmonlo, asl se las prohibe casar nueva-
mente, antes de transcurrlr los plazos prohlbldos slgulentes a
la dlsoluclôn del matrlmonlo anterior como lo establece en el 
derecho coreano, chlno (Taiwan), flllplno, japonés y thallan-
(1) Espln Cânovas, Diego, "Manual de Derecho Civil espahol. Vol. 
IV, Famllla", 6^ edlclôn, adaptada a la constltuclôn y a las 
Leyes de reforma del Côdlgo Civil, 1981, P. 293.
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dés (2).
El derecho comparado establece de modo concreto la prohibi- 
ciôn de contraer nuevo matrlmonlo a la vluda antes de transcurrlr 
los plazos fljados después de la dlsoluclôn del matrlmonlo ante­
rior, porque si la vluda contrae el nuevo matrlmonlo, contravl- 
nlendo la prohlblclôn menclonada, podrâ exlstlr el problema de
(2) Ce. coreano art. 811: Una mujer no puede contraer nuevo matrl­
monlo salvo que hayan transcurrldo sels meses a partir del 
dia de la termlnaclôn de su matrlmonlo anterior. Sln embargo, 
esta régla no se apllca si la mujer ha dado a luz después 
de la termlnaclôn de su matrlmonlo anterior.
Ce. chlno (Taiwan) art. 987: Una mujer no puede contraer nue- 
. vo matrlmonlo hasta que hayan transcurrldo los sels meses 
posterlores a la dlsoluclôn de su primer matrlmonlo, salvo 
que haya dado a luz dentro de esos sels meses.
Ce. flllplno art. 84: No puede contraer matrlmonlo la vluda
hasta que hayan transcurrldo los tresclentos dlas slgulentes 
a la muerte de su marido, salvo que haya dado a luz en ese 
perlodo.
Ce. japonés art. 733: Una mujer no puede contraer nuevo matrl­
monlo salvo que hayan transcurrldo los sels meses a partir 
del dia de la dlsoluclôn o anulaclôn de su matrlmonlo anterior. 
En el caso de que la mujer esté embarazada antes de la dlsolu­
clôn o anulaclôn de su matrlmonlo anterior, el pârrafo ante­
rior no se apllcarâ en tanto no haya dado a luz.
Ce. thallandés art. 1453: La mujer cuyo marido haya muerto
o cuyo matrlmonlo se haya dlsuelto por otra causa, podrâ con­
traer nuevo matrlmonlo cuando desde la dlsoluclôn del matrl­
monlo haya transcurrldo mâs de 310 dlas, salvo que:
1) Se dé a luz durante ese tlempo.
2) Se case con el mlsmo cônyuge.
3) Haya un certlflcado médlco aflrmando que la mujer no esté 
embarazada.
4) Haya una sentencla firme que permlta a la mujer contraer 
matrlmonlo.
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determinar la paternidad del hi jo. El derecho establece esta prohi_ 
bicion para evitar el problema de que la viuda pueda estar encinta 
del primer marido, y si se casa nuevamente en un tiempo cercano de 
la disoluciôndel matrimonio anterior, podra darse lugar a un con- 
flicto en el que no pueda saberse si el hi jo es del primer marido 
o del segundo. Pero si han transcurrido los 300 dias del plazo, no 
se presume hi jo del primer marido, (salvo que este tenga relacion 
sexual con la mujer despues de la disolucion del matrimonio; este 
caso encierra en si una situacion distinta que hay que probar). Pe 
ro el derecho establece esta prohibicion sin recoger ninguna dispo 
sicion sancionadora de que si la persona la contraviene, cometerâ 
un delito y sera castigada; ùnicamente en el derecho de algunos 
paises se establece que el matrimonio posterior podrâ ser anulado 
como ocurre en los Côdigos coreano, chino y japonés (3).
Por tanto, puede ocurrir siempre el caso de que la viuda 
contravenga esta prohibicion por contraer nueva nupcia dentro de
(3) Ce. coreano art. 816: La decision judicial para la anulaciôn
del matrimonio puede ser utilizada en cualquiera de los si- 
guientes casos especificos:
1. Cuando el matrimonio ha sido contraldo contraviniendo los 
preceptos de los articulos 808-811.
Ce. coreano art. 821: No se aplica la anulaciôn del matrimo­
nio contraldo contraviniendo la provision del articule 811 
después de transcurrir seis meses desde el dia de la disolu­
cion o anulaciôn del matrimonio anterior, ni tampoco se la 
aplica en el caso de que la mujer haya quedado embarazada 
después de su nuevo matrimonio.
Ce. chino art. 994: Cuando el matrimonio ha sido contraldo
contraviniendo el precepto del articule 987, el ex-marido 
o sus descendientes por consanguinidad pueden pedir al juez 
que se décrété la anulaciôn; pero dicha anulaciôn no puede 
ser realizada cuando hayan transcurrido los seis meses poste- 
riores a la disoluciôn del matrimonio anterior, o cuando la 
mujer esté embarazada después del matrimonio posterior.
Ce. japonés art. 744 (2): En el caso del matrimonio contraldo
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los plazos prohibidos siguientes a la disoluciôn del primer matri­
monio produciéndose entonces un conflicto entre dos presunciones 
de paternidad si el nacimiento del hijo ocurre dentro de los 300 
dias siguientes a la disoluciôn del primer matrimonio; se puede 
atribuir la paternidad tanto al primer marido y como al segundo 
marido cuando el nacimiento ocurra durante el segundo matrimonio. 
Segûn ésto, el hijo es de dos padres en el mismo tiempo. El dere­
cho debe resolver este conflicto, porque no es posible que el 
hijo tenga dos padres en el mismo tiempo.
Hay varios criterios para resolver este conflicto, citamos 
los siguientes:
a) Atribuciôn de la paternidad al segundo marido: segun este 
criterio, se opina que el segundo marido sera el padre del hijo 
por las razones siguientes:
Por Voet, en razôn a la temeridad del segundo marido, por 
haberse casado demasiado pronto y en contra de la prohibiciôn 
legal (4).
Para Demolombe, por razones de probabilidad y de moralidad 
(^Cômo suponer que la mujer, estando encinta del primer marido, 
haya vuelto a casarse?) (5).
Espin, opina que es presumible que aùn antes del nuevo matri­
monio el segundo marido controlase la vida de la mujer, al menos
contraviniendo las provisiones de los articulos 732 ô 733, 
tanto uno de los cônyuges como el cônyuge anterior pueden 
pedir la anulaciôn.
Ce. japonés art. 746: No se aplica la anulaciôn del matrimonio 
contraldo contraviniendo las provisiones del articule 733 
después de transcurrir seis meses desde el dla de la disolu­
ciôn o anulaciôn del matrimonio anterior, ni tampoco se la 
aplica en el caso de que la mujer haya quedado embarazada 
después de su nuevo matrimonio.
(4) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida; Francisco de 
Asls "Derecho de Familia" II, 2^ ediciôn, 1975, P. 29.
(5) Lacruz Berdejo, José Luis, 1975, P. 29.
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durante cierto tiempo (6).
Nuestra opinion es que este criterio es razonable, pues si el 
segundo marido se casa con la mujer demasiado pronto y en contra delà 
prohibiciôn legal, tâcitamente se acepta que es su hijo porque antes 
de casarse puede tener relaciôn sexual con la mujer. Normalmente an­
tes de casarse los cônyuges tienen que conocerse y pueden controlar 
su vida, mutuamente, al menos durante cierto tiempo, como opinaba E£ 
pin; es posible, o es mas probable que el hijo sea del segundo marido 
que del primero, pues el segundo marido tiene mas oportunidad de te­
ner acceso con la mujer que el primero. Finalmente, creemos, que la ma 
yorla de las mujeres tienen la suficiente moralidad y vergüenza, como 
para no casarse demasiado pronto con otro hombre si sabe que esta 
embarazada del primer marido. Ademâs el segundo marido, creemos, 
también, que si sabe que la mujer esta embarazada del primer mari­
do no se case hasta que nazca el hijo. Si el segundo marido se ca­
sa demasiado pronto, esta aceptando que es su hijo, pues, puede 
haber tenido relaciôn sexual con la mujer antes de casarse.
b) Ambas presunciones coexisten limitândose mutuamente, como 
establecla el sistema originario del Côdigo alemân. El derogado ar 
ticulo 1600 del Côdigo alemân atribuia la filiaciôn légitima al 
primero o segundo marido, segûn que el hijo naciera antes o después 
de los 270 dias de la disoluciôn del primer matrimonio, es decir, 
que si el hijo nace dentro de los 270 dias siguientes a la disolu­
ciôn del primer matrimonio, el hijo se atribuye al primer marido, 
y desde ese dia hasta el resto del plazo legal mâximo de concepciôn 
(que en dicho Côdigo es de 302 dias}, al segundo marido (7).
Rivero Hernandez, menciona que ya antes del Côdigo alemân, E£ 
criche, con referenda a Carranza, decia que si el hijo naciera po 
co después de los 6 meses de la celebraciôn del segundo matrimonio, 
y el feto estaba a punto de nacer, debia atribuirse al primer ma-
(6) Espin Cânovas, Diego, 1981, P. 295 "obra citada".
(7) La modificaciôn de la primitiva redacciôn del parâgrafo 1600 
se debiô a que la experiencia demostraba corresponderse con 
la realidad la paternidad del segundo marido.
Espin Cânovas, Diego, 1981, P. 294 "obra citada".
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rido; pero que si nacia al octavo o noveno mes del segundo matrimo 
nio, es mas fuerte la presunciôn de paternidad a favor del segundo 
marido, principalmente si podla sospecharse que el primero, por 
vejez, ausencia o enfermedad no habia cohabitado con su mujer 
en los ùltimos momentos de su existencia. Sin embargo, entendla 
Escriche que, en igualdad de circunstancias parece que debia atri­
buirse el hijo al segundo marido, quien tiene ademâs en su favor 
el hecho de haber acaecido el nacimiento en su matrimonio (8).
c) Ambas presunciones se neutralizan reciprocamente, debien- 
do resolver los Tribunales segûn los casos (9). Muchos autores, 
acaso la mayoria de la doctrina actual (ya Marcadé, Durantôn 
Aubry y Rau, Josserand, Planiol y Ripert, etc.; también Carbonnier, 
Marty y Raynaud, De Page, Stolfi, Dusi, Barassi, etc.; en la doc­
trina espahola -Manresa, De Buen, Valverde, Royo Martinez, Castân, 
Bonet, Puig Brutau, Pere Raluy, Castro Pérez, etc.; ûltimamente, 
Rivero Hernândez)- opinan que deben decidir los tribunales cada 
caso, valorando todas las pruebas aportadas; sin duda, como obser­
va Castro Pérez, la prueba de grupos sanguineos (que, en funciôn 
excluyente ofrece absoluta seguridad), siendo practicable, serâ 
una de las mâs adecuadas; Rivero alude también a la heredobiolôgi- 
ca o antromorfolôgica y la del grado de madurez del recién nacido.
Segûn este criterio, el derecho no establece ninguna norma 
para resolver el conflicto de las presunciones de paternidad, 
teniendo que ser los Tribunales los que resuelvan, segûn los ca­
sos, y generalmente los Tribunales suelen atribuirsela al segundo 
marido.
d) El hijo puede elegir el padre, segûn la opinion de algunos 
autores (Laurent, Baudry-Lacantinerie, Ricci), es decir que era 
una facultad de elecciôn que competia al hijo (10).
(8) Lacruz Berdejo, José Luis, "Derecho de Familia" 1975, P. 29, 
"obra citada".
(9) Lacruz Berdejo, José Luis, "Derecho de Familia", 1975, PP. 
29-30, "obra citada".
(10) Lacruz Berdejo, José Luis, "Derecho de Familia, 1975, P.
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Creemos que esta opinion (Tesis que hoy esta prâcticamente 
abandonada) de que sea el hijo el que pueda elegir el padre, debe 
complementarse con el tercer criterio, es decir, con la opinion de 
que deben dilucidar los Tribunales de quién se debe presumir hijo, 
es decir, que presunciôn de paternidad prevalece, la del primero 
o la del segundo marido. Y esto es asi , porque, por el hecho de 
que el hijo elija al padre, no produce el efecto legal deseado 
sino se complementa con una sentencia dictada diciendo que presun­
ciôn de paternidad prevalece.
En este criterio, a nuestro modo de ver, creemos que no se con­
sidéra correctamente los vinculos de consanguinidad ni los senti- 
mientos de la moral, sino sôlo el interés privado (y a veces mâs bajo) 
del hijo. Esta elecciôn libre puede producir un efecto incorrecto.
6.1.1. Derecho comparado
En el derecho comparado, se recogen normas diferentes para 
resolver el conflicto de las presunciones de paternidad en manera 
distinta, como vamos a ver:
A) Presunciôn en favor del segundo marido: el Côdigo alemân 
y Côdigo thailandés regulan la norma para resolver este conflicto, 
atribuyendo la paternidad al segundo marido como vemos en los 
siguientes articulos:
En el Côdigo alemân el articule 1600 (11): "Si la mujer que 
contrae nuevo matrimonio da a luz, y conforme a los articulos 
1591 y 1592, el hijo serâ hijo légitimé del primer y segundo mari­
do, se considéra que es hijo légitimé del segundo marido.
Si la legitimidad del hijo asl establecida es impugnada y 
se déclara judicialmente que el niho no es légitimé del segundo 
marido, se considerarâ como hijo légitimé del primer marido.
29, "obra citada".
(11) La redacciôn actual del parâgrafo 1600 del B.G.B., se debe 
a la Ordenanza de 6-2-43, mâs tarde incluida en la ley de 
11-8-61, de la Repûblica Federal Alemana, sobre unificaciôn
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Si puede demostrarse que el primer marido tampoco es padre 
del hijo, el plazo para impugnar empieza râpidamente desde el 
dia de la sentencia declarada en el segundo pârrafo",
En el Côdigo thailandés el articule 1537: "En el caso de
que la mujer contraiga nuevo matrimonio contraviniendo la prohibi­
ciôn del articule 1453 (12) y da a luz dentro de los 310 dias
siguientes a la disoluciôn del matrimonio, se presume hijo legiti­
me del segundo marido y prohibe régir la presunciôn de paternidad 
establecida en el articule 1536 (13) en que se presume hijo legi­
time del primer marido, salve que haya la sentencia firme decla- 
rando que no es hijo légitimé del segundo marido".
Los dos côdigos presumen hijo légitimé del segundo marido al 
nacido de la viuda que contrae matrimonio contraviniendo la prohi­
biciôn legal. La doctrina quiere evitar el problema de que el 
hijo tenga dos padres en el mismo tiempo, aunque pueda existir 
la duda o la inseguridad de que el hijo sea de cualquier marido de 
los dos; el derecho no deja la laguna, por eso, se presume, previa 
mente, hijo del segundo marido. El Côdigo thailandés establece ade
y modificaciôn de preceptos de Derecho de familia.
Espin Cânovas, Diego, 1981, P. 294. "obra citada".
(12) Ce. thailandés Art. 1453: La mujer cuyo marido se haya muerto 
o cuyo matrimonio se disuelva por otra causa, podrâ contraer 
nuevo matrimonio cuando desde la disoluciôn del matrimonio 
haya transcurrido mâs de 310 dias, salvo que:
1) Se dé a luz durante ese tiempo.
2) Se case con el mismo cônyuge.
3) Haya un certificado médico afirmando que la mujer no esté 
embarazada.
4) Haya una sentencia firme que permita a la mujer contraer 
matrimonio.
(13) Ce. Thailandés Art. 1536 ap.l: El hijo nacido de la mujer
durante el tiempo que es la esposa del hombre (su esposo
y presunto padre) o dentro de los trescientos diez dias si­
guientes a la disoluciôn del matrimonio, se presume hijo
legltimo del marido o sea del que era marido, respectivaimente,
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mâs de la prohibiciôn de util.izar la presunciôn de paternidad del 
articule 1536, en que se presume hijo légitimé del primer marido, 
para afirmar la presunciôn de paternidad del segundo marido.
Sin embargo, los dos Côdigos siguen estableciendo que si 
la legitimidad del hijo es impugnada y se déclara judicialmente 
que el niho no es hijo légitimé del segundo marido, se considerarâ 
como hijo légitimé del primer marido. El derecho establece, por 
considerar y respetar la verdad por encima de todo que en un prin­
ciple se présuma hijo del segundo marido, pero si este no es el 
padre verdadero del hijo, el derecho necesita rectificar este 
defecto para buscar al verdadero padre; pero hay que tener la 
declaraciôn judicial que el hijo no es del segundo marido para 
poder destruir la presunciôn de paternidad del segundo marido 
antes de presumir que es hijo legitimo del primer marido.
Esta doctrina es razonable especialmente la posibilidad de 
aplicar la presunciôn de paternidad atribuible al primer marido 
si la legitimidad del hijo es impugnada y se déclara judicialmen­
te que el niho no es hijo legltimo del segundo marido. El derecho 
establece previamente estas normas para favorecer la legitimidad 
del hijo, pues si no se presumiese hijo del primer marido, des­
pués de impugnarse la paternidad del segundo marido, el hijo no 
tendria padre y podrîan existir muchos problemas para este niho.
El Côdigo filipino presume también hijo del segundo marido 
si ha nacido después de los ciento ochenta dias siguientes al 
de la celebraciôn del matrimonio posterior (14).
(14) Ce. filipino art. 259: Si el matrimonio ha sido disuelto por 
la muerte del marido, y la mujer ha contraldo otro matrimonio 
dentro de los trescientos dias siguientes a dicha muerte, 
se aplicarân las siguientes reglas:
(1) ...
(2) El Hijo nacido después de los ciento ochenta dias siguien 
tes al de la celebraciôn del matrimonio subsiguiente se pre­
sume, desde el principle, que ha sido concebido durante el 
matrimonio citado, aunque haya nacido dentro de los trescien­
tos dias posteriores a la muerte del marido anterior.
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El nuevo Côdigo portugués de 1966 sigue también este crite­
rio, atribuyendo al segundo marido el hijo nacido después de los 
ciento ochenta dias de casamiento; pero cabe la impugnaciôn de 
esta presunciôn de forma, que si resultara procedente "renace 
la presunciôn relativa al otro marido de la madré" (arts. 1806
y 1812) (15).
Esta soluciôn es seguida también por el Côdigo austriaco, 
que fue modificado por la Ordenanza de 6 de febrero de 1943 (arts. 
132,2 y 159 b), por el Côdigo polaco de la familia y de la tutela 
de 25 de febrero de 1964 (art. 62,2^), por el Côdigo mejicano 
(art. 334) y por el Côdigo argentino (art. 242). (16).
B) Presunciôn en favor del primer marido: el Côdigo filipino 
contiene una norma para resolver el conflicto, atribuyendo la 
paternidad al primer marido si el hijo ha nacido antes de los
ciento ochenta dias siguientes al de la celebraciôn del matrimo­
nio posterior y dentro de los trescientos dias siguientes a la
muerte del anterior marido (17).
C) Reciproca limitaciôn temporal de ambas presunciones: es
la soluciôn regulada por el Côdigo alemân anterior, segûn la cual, 
si el hijo nace dentro de los 270 dias siguientes a la disoluciôn 
del primer matrimonio, el hijo se atribuye al primer marido, y
(15) Espin Cânovas, Diego, 1981, "obra citada", P. 294.
(16) Espin Cânovas, Diego, 1981, P. 294 y Lacruz Berdejo, José 
Luis, Derecho de Familia, 1975, "obra citada", P. 29.
(17) Ce. filipino art. 259: Si el matrimonio ha sido disuelto,por 
la muerte del marido, y la mujer ha contraido otro matrimonio 
dentro de los trescientos dias siguientes a dicha muerte, 
se aplicarân las siguientes reglas:
(1) El hijo nacido antes de los ciento ochenta dias siguien­
tes al de la celebraciôn del matrimonio subsiguiente se presu 
me, salvo prueba en contrario, que ha sido concebido durante 
el matrimonio anterior, si ha nacido dentro de los trescien­
tos dias siguientes a la muerte del anterior marido.
(2) ...
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desde ese dia hasta el resto del plazo legal mâximo de concepciôn 
(que en dicho Côdigo es de 302 dias), al segundo marido (18). 
Pero después, la ley de 11 de agosto de 1961, modificô el sistema 
del articule 1600 y actualmente el Côdigo alemân articule 1600 
le presume hijo legitimo del segundo marido.
D) Neutralizaciôn de ambas presunciones: deben resolver los
Tribunales segûn los casos: el Côdigo coreano de 1975 y el japo­
nés de 1966 establecen en sus articulos 845 y 773 que la solu­
ciôn en este caso ha de resolverse judicialmente (19).
Este criterio es el mismo que el recogido en el derecho fran- 
cés; Planiol (20) opina que, en el caso de que la viuda contraiga 
un segundo matrimonio antes de transcurrir los plazos légales 
prohibidos, el derecho francés no establece nada sobre la resolu- 
ciôn de la presunciôn de paternidad, y por eso, los legisladores 
franceses se inclinaron por una soluciôn judicial por considerar 
a la presunciôn de paternidad en el caso normal juntada a otras 
pruebas y otras circunstancias.
Segûn este criterio, en el derecho de los pauses no existe 
una norma legal para resolver este conflicto y la laguna que se
(18) Espin Cânovas, Diego, 1981, P. 294, "obra citada".
(19) Ce. coreano art. 845: En el caso de que la mujer que haya
contraldo nuevo matrimonio contraviniendo las provisiones 
del articule 811, haya dado a luz, siendo imposible determi­
nar el padre del hijo de acuerdo con lo establecido en el
articule anterior, el juez determinarâ la paternidad.
Ce. japonés art. 773: En el caso de que la mujer que haya
contraido nuevo matrimonio contraviniendo las provisiones 
del articule 733, parâgrafo I, haya dado a luz, siendo impo­
sible determinar el padre del hijo de acuerdo con lo esta­
blecido en el articule anterior, el juez determinarâ la pa­
ternidad .
(20) Planiol, Civil Law Treatise, An English Translation By Lou- 
siana State Law Institute, 11 th Edition, Vol. II, Part. 
I, pp. 778-779.
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abre debe ser resuelta por los Tribunales en cada caso. Muchos 
autores acaso la mayoria de la doctrina actual opinan también 
que deben decidir los tribunales cada caso, valorando todas las 
pruebas aportadas (21).
E) El hijo puede elegir el padre, el derecho ingles; segûn 
la doctrina opina permite al hijo mayor de edad elegir a su padre 
cuando los dos maridos de la madre pueden ser padres de este hijo 
(22).
Sobre los criterios mencionados, un autor espahol opina que 
"nos parecen mâs lôgicas las soluciones positivas, de atribuciôn 
de paternidad a uno de los maridos que las negativas, ya que és- 
tas van contra la atribuciôn de la legitimidad por el nacimiento 
en matrimonio dentro de los plazos légales (e incluso antes me- 
diando ciertos requisites) y suponen un serio obstâculo al estado 
de filiaciôn matrimonial correspondiente en todo caso al hijo, 
por el juego de la presunciôn de paternidad, bien en favor de
uno o de otro de los maridos" (23). La soluciôn del Côdigo alemân
vigente es razonable, ya que es presumible que aun antes del nue­
vo matrimonio el que va a ser segundo marido haya controlado la
vida de su futura mujer.
Por otra parte, al autorizarse la impugnaciôn de la segunda 
presunciôn con el efecto de restablecer la del primer matrimonio, 
nos parece totalmente juste pues el derecho debe tender en todo 
momento a demostrar la presunciôn que se corresponda con la reali­
dad, es decir, la verdad. Frente al sistema de neutralizaciôn 
de ambas presunciones dejândolas sin eficacia, lo que exige de 
modo forzoso la declaraciôn judicial para resolver al conflicto, 
parece preferible el juego de la presunciôn, mâs verosimil, combi-
(21) Lacruz Berdejo, José Luis, Derecho de Familia, 1975, P. 29, 
"obra citada".
(22) Tesis: "Hijo no matrimonial" de Râsada Methawikul, Master 
por la Facultad de Derecho de la Universidad Thammasat de 
Bangkok (Thailandia), 1979, P. 96.
(23) Espin Cânovas, Diego, 1981, PP. 294-295, "obra citada".
- 177 -
nândolo con la posible impugnaciôn en via judicial.
Sobre este supuesto, existe un caso en Inglaterra, resolvien- 
do que cuando el hijo ha sido concebido antes de la disoluciôn 
del primer matrimonio por muerte del marido o por divorcio, cuan­
do la madre ha contraldo nuevo matrimonio antes del nacimiento 
del hijo, se présenta un conflicto entre las dos presunciones 
de paternidad. Pero si no existe ninguna prueba demostrando quién 
es el padre del hijo, en este caso, debia presumirse que "la madre 
no era adultéra", afirmândose la presunciôn de que "el hijo era 
legltimo del primer marido" (24).
6.1.2. Derecho espahol
6 .1.2.1. Derecho espahol anterior
El derecho espahol anterior a la reforma del 81 recogla la 
prohibiciôn de que la viuda pudiera contraer nuevo matrimonio 
antes de los 301 dias siguientes a la disoluciôn del primer matri­
monio, como lo establecla el derogado artlculo 45.2:
"Esta prohibido el matrimonio:
2. A la viuda durante los trescientos un dias siguientes 
a la muerte de su marido, o antes de su alumbramiento, si hubiese 
quedado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio hubiera sido decla- 
rado nulo, en los mismos casos y términos, a contar desde su se- 
paraciôn legal".
El derecho anterior establecla sôlo la prohibiciôn menciona- 
da, pero no establecla nada, sobre el efecto de la contravenciôn 
de esta prohibiciôn. Por eso, si la viuda contrala un segundo 
matrimonio, contraviniendo la prohibiciôn del derogado artlculo 
45.2; existirla el problema de que el hijo puede tener dos padres 
en el mismo tiempo.
(24) Re overbury, (1954) 3 Ail E.R. 308; (1955) Ch. 122; en este
caso, el juez Harman resolviô estimando que el hijo era del 
primer marido.
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Segûn ésto, se podlan dar los siguientes conflictos de las 
presunciones de paternidad en estos casos:
a) Si el hijo nacia dentro de los 300 dias siguientes a la 
disoluciôn del primer matrimonio, se atribuia al primer marido, 
y también al segundo marido, si nacia después de los 180 dias 
desde la celebraciôn del segundo matrimonio.
Sobre este conflicto, el derecho espahol anterior no estable­
cla ninguna norma para resolverlo. Muchos autores de la doctrina 
espahola (Manresa, De Buen, Valverde, Royo Martinez, Castân, Bo­
net, Puig Brutau, Per Raluy, Castro Pérez, etc.; ûltimamente, 
Rivero Hernândez) opinaban que deblan decidir los tribunales cada 
caso, valorando todas las pruebas aportadas; sin duda, como obser- 
vaba Castro Pérez, la prueba de grupos sanguineos -que, en fun­
ciôn excluyente ofrece absoluta seguridad-, siendo practicable, 
séria una de las mâs adecuadas; Rivero aludla también heredobiolô- 
gica o antromorfolôgica y la del grado de madurez del recién naci­
do ; pero la conocida S. 24 enero 1947, respecto a la impugnaciôn 
de la filiaciôn légitima, afirmô que "no cabrâ concéder ninguna 
(valoraciôn) a las (pruebas) de carâcter biolôgico, por ser con­
trarias al criterio que preside la fijaciôn de las presunciones 
adoptadas por el legislador": por tanto, no las excluye, en prin­
ciple para resolver los conflictos de presunciones (25).
b) Si el hijo nacia dentro de los 300 dias siguientes a la 
disoluciôn del primer matrimonio y antes de los 180 dias siguien­
tes a la celebraciôn del segundo matrimonio, normalmente no habla 
problema, pues se presumla hijo legltimo del primer marido confor­
me a la presunciôn de paternidad establecida en el derogado artl­
culo 108; el hijo no puede ser del segundo marido. Pero si el hi­
jo nacia dentro de las circunstancias, del derogado artlculo 110, 
también podla presumirse hijo legltimo del segundo marido.
La resoluciôn de este conflicto, segûn la doctrina espahola.
(25) Lacruz Berdejo, José Luis; Sancho Rebullida, Francisco de 
Asls, Derecho de Familia, II, 2^ ediciôn 1975, PP. 29-30.
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(Castro Pérez y Rivero) opinaba que debia ser por decision judi­
cial de los tribunales (26). Pero algunos autores (Royo Martinez, 
Castân, Puig Brutau, Pere Raluy, etc.); opinaban que debia preva- 
lecer la presunciôn del derogado artlculo 108 (27), es decir, 
el hijo debia atribuir al primer marido.
Nuestra opiniôn es que es mejor considerar al nacido hijo 
del segundo marido, en el caso de que éste conociera el embarazo
de la mujer antes de casarse o reconociera al hijo como suyo ex-
presa y tâcitamente (circunstancias recogidas en el derogado artl­
culo 110), porque existla la posibilidad de que el hijo fuera
del segundo marido mâs que del primero. Antes de casarse el hom­
bre y la mujer tienen que conocerse y como razona Espin Cânovas
(28) "es presumible que aun antes del nuevo matrimonio el segundo 
marido controlase la vida de la mujer, al menos durante cierto 
tiempo"; y también si el segundo marido conoce el embarazo de 
su mujer antes de casarse o reconoce al hijo como suyo es porque 
cree que es hijo suyo por tener relaciôn sexual con la mujer antes 
de casarse.
c) Si el hijo nacia después de los 300 dias siguientes a 
la disoluciôn del primer matrimonio y dentro o después de los 
180 dias siguientes al segundo matrimonio, normalmente no existla 
conflicto, pues el hijo se presumla del segundo marido, especial­
mente si nacia el hijo mucho después de los 300 dias siguientes 
a la disoluciôn del primer matrimonio; podla entenderse que no 
habla posibilidad de que el hijo fuera del primer marido.
Pero conforme al derogado artlculo 111 (29) y a la teorla
(26) Lacruz Berdejo, José Luis, Derecho de Familia, 1975, P. 30, 
"obra citada".
(27) Lacruz Berdejo, José Luis, Derecho de Familia, 1975, P. 30, 
"obra citada".
(28) Espin Cânovas, Diego, 1981, P. 295, "obra citada".
(29) Ce. espahol derogado artlculo 111:
El marido o sus herederos podrân desconocer la legitimidad 
del hijo nacido después de transcurridos 300 dias desde la
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de la interpretaciôn de legitimidad del hijo mientras el marido 
y sus herederos todavia no lo desconocieran, podla existir el 
conflicto de las presunciones de paternidad. Pero segûn la teorla 
de la interpretaciôn de ilegitimidad originaria, el hijo nacido 
después de los 300 dias no era legltimo, por eso, no existla con­
flicto, se consideraba hijo legltimo del segundo marido (30). 
Un autor -Rivero- que se adherla a la interpretaciôn del derogado 
artlculo 111 como supuesto de ilegitimidad, con posibilidad de 
reclamaciôn de legitimidad entendla que "el conflicto sôlo era 
planteable como de paternidades y respecto de los hijos nacidos 
poco después de los 300 dias siguientes a la disoluciôn del primer 
matrimonio". Por eso, Lacruz Berdejo opinaba que "para este caso, 
habla que optar por la legitimidad del segundo marido: no porque 
la presunciôn de legitimidad del derogado artlculo 108 (en su 
caso, 110) fuera mâs fuerte que la del 111, sino porque éste, 
pese a su defectuosa redacciôn, no significaba verdadera presun­
ciôn de legitimidad; no habla, pues, conflicto de presunciones
(31).
6 .1.2.2. Derecho Espahol actual.
El derecho espahol actual no prohibe, de modo expreso, a 
la viuda contraer nuevo matrimonio antes de transcurridos 300 
dias siguientes a la disoluciôn del primer matrimonio como se 
establecla en el derecho anterior, pero puede deducirse del artl­
culo 116 (32), que si la viuda contrae nuevo matrimonio antes
disoluciôn del matrimonio o de la separaciôn legal efectiva 
de los cônyuges; pero el hijo y su madre tendrân también 
derecho para justificar en este caso la paternidad del marido.
(30) Lacruz Berdejo, José Luis, Derecho de Familia, 1975, P.30,
"obra citada".
(31) Lacruz Berdejo, José Luis, Derecho de Familia, 1975, P. 30,
"obra citada".
(32) Ce. espahol artlculo 116:
Se presumen hijos del marido los nacidos después de la cele­
braciôn del matrimonio y antes de los 300 dias siguientes 
a su disoluciôn o a la separaciôn legal o de hecho de los
cônyuges.
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de los 300 dias siguientes a la disoluciôn del primer matrimonio, 
pueden existir conflictos entre las presunciones de paternidad 
en los siguientes casos:
a) Si el hijo nace dentro de los 300 dias siguientes a la
disoluciôn del primer matrimonio y durante el segundo matrimonio,
se puede atribuir al primer y al segundo marido, respectivamente.
El derecho actual tampoco establece la norma para resolver 
este conflicto, por eso, deben decidir los tribunales cada caso. 
El Côdigo tras la ultima reforma admite la prueba sobre la filia­
ciôn de una manera amplia, incluida la prueba biolôgica como ha 
establecido el articule 127:
"En los juicios sobre filiaciôn sera admisible la investiga- 
ciôn de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de 
pruebas incluidas las biolôgicas.
El juez no admitirâ la demanda si con ella no se présenta 
un principio de prueba de los hechos en que se funde".
La norma reformada permite aportar todas las pruebas que 
se precisen si estas son razonables, especialmente la prueba bio­
lôgica que es la mâs segura para probar la paternidad. Por eso, 
si exister conflictos entre las presunciones de paternidad, los 
tribunales tienen que resolverlos a través de la consideraciôn 
de las pruebas.
b) Si el hijo nace dentro de los 300 dias siguientes a la
disoluciôn del primer matrimonio y antes de los 180 dias siguien­
tes a la celebraciôn del segundo, conforme a la norma reformada, 
el hijo puede ser de los dos maridos y existe conflicto. Pero en 
este caso, si el segundo marido destruye la presunciôn de paterni­
dad, mediante declaraciôn auténtica en contrario, como lo estable­
ce el articule 117 (33), ya no existe el conflicto de la presun-
(33) Ce. espahol art. 117:
Nacido el hijo dentro de los 180 dias siguientes a la cele­
braciôn del matrimonio, podrâ el marido destruir la presun­
ciôn mediante declaraciôn auténtica en contrario formalizada
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cion de paternidad: el hijo es del primer marido. Pero, si el
segundo marido no destruye la presunciôn, el conflicto debe ser 
resuelto por los tribunales.
c) Si el hijo nace después de los trescientos dias siguientes 
a la disoluciôn del primer matrimonio y dentro del segundo matri­
monio, no hay conflicto, el hijo es del segundo marido porque 
la norma reformada no establece, como lo establecia el derogado 
articulo 111, en que todavia se presumia legitimo al nacido des­
pués de los trescientos dias siguientes a la disoluciôn.
Pero en este caso, si el hijo ha nacido antes de los ciento 
ochenta dias siguientes a la celebraciôn del segundo matrimonio 
y el segundo marido destruye la presunciôn conforme al articulo 
117, el hijo sera del primer marido, sôlo, en el caso de que la 
madre pueda aportar la prueba de la mayor duraciôn del embarazo. 
Si el hijo ha nacido mucho después de los trescientos dias, la 
madre no puede aportar ninguna prueba, y por eso, el hijo no es 
de ninguno de los dos maridos.
6.2. EL CONFLICTO DE LAS PRESUNCIONES DE PATERNIDAD EN EL CASO 
DE LA BIGAMIA
Memos examinado el conflicto de las presunciones de paterni­
dad en el supuesto de contraer nuevo matrimonio la viuda en el 
tiempo legalmente prohibido, después de la disoluciôn del primer 
matrimonio. Ahora vamos a ver el conflicto de las presunciones
dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del par­
te. Se exceptûan los casos en que hubiere reconocido la pa­
ternidad expresa o tâcitamente o hubiese conocido el embara­
zo de la mujer con anterioridad a la celebraciôn del matri­
monio salvo que, en este ultimo supuesto, la declaraciôn 
auténtica se hubiera formalizado, con el consentimiento de 
ambos antes del matrimonio o después del mismo, dentro de 
los seis meses siguientes al nacimiento del hijo.
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de paternidad en el supuesto de la bigamia,
6.2.1. Parte general
a) Introducciôn general.
El que la bigamia sea considerada como matrimonio legal o 
no legal depende de la tradiciôn o las leyes de cada sociedad. 
Conforme a la tradiciôn de algunos paises, no sôlo se considéra 
que la bigamia no es un delito, sino que la bigamia y aùn la poli- 
gamia es una conducta considerada normal en là sociedad. La mayo­
ria de los sistemas jurldicos contemporâneos admiten que el mono- 
gâmico es el ùnico tipo de matrimonio admisible.
Algunas sociedades, como hemos dicho, no consideran que el 
matrimonio deba ser monôgamo; por lo tanto, dichas sociedades 
presentan un sistema matrimonial en el que el hombre puede tener 
mâs de una mujer o la mujer puede tener mâs de un marido, e inclu­
so se admiten las dos modalidades, siendo este ultimo caso real- 
mente raro y complicado.
La sociedad que acepta la monogamia tiene que fijar la pater­
nidad del hijo, de forma que ùnicamente tenga un padre, no tenién- 
dose en cuenta si ha sido engendrado por otro hombre. Y partiendo 
de la obligaciôn que tiene el padre de mantener al hijo, el dere­
cho ha establecido las presunciones por las que algunas veces 
se pasa por alto la auténtica identidad de la persona que ha en­
gendrado al hijo. Pues el ordenamiento juridico necesita presumir 
previamente quién es el padre del hijo, aunque la realidad sea 
otra, para que el presunto padre tenga la obligaciôn de mantener 
al hijo y éste no quede desatendido.
b) Sistema matrimonial.
Las sociedades en el mundo se agrupan en dos grandes siste­
mas matrimoniales: monogamia y poligamia. Algunos humanistas creen 
que, a través de algunos documentos, puede presumirse que antigua- 
mente existia el matrimonio del grupo familiar (Group families) 
en el cual los hombres y las mujeres convivian juntos en una mis- 
ma familia sin establecerse claramente una relaciôn fija entre
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los componentes. Se cree que este sistema matrimonial pueda toda­
via existir en la actualidad (34).
En general las sociedades no aceptan la bigamia como matri­
monio legal, pero existen algunas en las que se acepta (algunos 
pauses islamicos y muchos Estados africanos y asiaticos), aunque 
actualmente exista una protesta por parte de los sistemas jurl­
dicos monogamicos.
El sistema matrimonial de poligamia agrupa dos tipos:
1) "Poligamia", que permite que el hombre tenga varias espo-
sas.
2) "Poliandria" que permite a la mujer tener varios maridos.
El ultimo tipo esta actualmente en desuso, salvo muy conta-
das excepciones.
Del analisis de George P. Murdock, se deduce que solo dos 
culturas lo admitlan y el motive en ambos casos fue la escasez 
de mujeres en esas culturas como consecuencia de la costumbre
de matar las nihas al nacer (35). Esta costumbre no existe, logi- 
camente en ninguna sociedad actual, por lo que el motive princi­
pal de la poliandria ha desaparecido.
c) El motive de la existencia del sistema matrimonial de 
la poligamia.
Si se alienta la poligamia, suele producirse un efecto con- 
flictivo sobre el equilibrio entre ambos sexes especialmente en
las épocas en que la esperanza media de vida del hombre se iguala 
a la de la mujer.
Sin embargo, en épocas pasadas, la poligamia era necesaria 
y razonable por una serie de circunstancias.
(34) "Marriage Forms", Encyclopaedia Britannica, 1979, Macropae- 
dia. Vol. 7, P. 155.
(35) Sasivanij, Santad, Master por la Facultad de Derecho de la 
Universidad Thammasat de Bangkok (Thailandia), Tesis, "La 
nulidad del matrimonio", 1980, P. 146.
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Algunos motlvos importantes de la existencia del sistema 
matrimonial de poligamia eran (36):
1) El desequilibrio entre el numéro de hombres y mujeres 
a causa de las frecuentes muertes de hombres en circunstancias 
y situaciones especiales: por profesiones de alto riesgo, por 
guerras, etc... En dichas situaciones, generalmente, se admitia 
el matrimonio entre un hombre y varias mujeres.
2) Por influencia de creencias religiosas y costumbres. Las 
costumbres antiguas y las normas religiosas alentaba tener muchos 
hijos, porque la sociedad en esa época necesitaba gran cantidad 
de hombres para trabajar, cultivar y protéger la sociedad (por lo 
que se preferia que nacieran hijos varones). En el hinduïsmo, 
existe un aforismo fomentando el tener muchos hijos varones que 
reza asi: "si alguien no tiene un hijo varôn, estarâ en el infier-
no después de la muerte"; por lo tanto, en una sociedad con estas 
creencias, el hombre que no tuviese un hijo varôn tomaba nueva 
esposa y quien tuviera muchos hijos, se consideraba que tendria 
muchas virtudes. Ademâs, el hinduismo acepta que la mujer puede 
tener mâs de un marido (37).
Asi la sociedad de los "Sherpa" (que habita en la zona india 
de la cadena montahosa del Himalaya) cree que el matrimonio con­
traido por varios hermanos con una misma mujer es un buen modo 
de protéger sus bienes y mantener la unidad entre ellos.
Aunque los paises asiâticos -especialmente los del sureste- 
recojan la cultura del hinduismo, no aceptan la "poliandria" sino 
sôlo la "poligamia".
3) Por necesidades de la administraciôn de algunas sociedades.
En aquellas sociedades que no tienen progreso industrial 
y se encuentran en circunstancias especiales (como, por ejemplo; 
vivir en una isla o lugar de dificil acceso), el matrimonio poli- 
gamo puede paliar estos problemas. Podriamos citar varios ejem-
(36) Sasivanij, Santad, "obra citada", PP. 148-156,
(37) Sasivanij, Santad, "obra citada", P. 152.
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plos:
A) En las islas Trobriand en el Pacifico sur, el jefe de 
la isla se casa con las mujeres de los pueblos de dicha isla, 
que sean a la vez hermanas o parientes de los jefes de dichos 
pueblos, con la finalidad de que exista un parentesco entre el 
jefe de los diversos pueblos y la familia del jefe de las islas
(38).
B) Algunas sociedades presentan sistemas matrimoniales muy 
peculiares, como, por ejemplo: la sociedad de raza "Lele" del 
Africa central. Entre los "Lele" existe una costumbre por la que 
un diez por ciento de las mujeres de la sociedad serân "mujeres 
del pueblo". Determinados hombres del pueblo tendrân derecho a 
comer y dormir con ellas en sus casas y los demâs hombres, aùn 
careciendo de estos derechos, podrân tener relaciones sexuales 
con ellas en el campo, fuera de la casa (39).
C) En la sociedad esquimal, en el norte de Alaska, los hom­
bres que trabajan juntos se cambian sus mujeres provisionalmente 
para que exista entre ellos una relaciôn constante y para ayudar- 
se mutuamente entre sus familias y sus hijos (40).
4) Por motivos econômicos.
Se trata de un motivo muy importante. Se acepta normalmente 
la monogamia como estado matrimonial mâs extendido, sobre todo 
en las sociedades actuales; pero podemos observar que antiguamente, 
los paises de prâcticas poligâmicas mâs desarrolladas eran paises 
asiâticos y africanos, en los cuales los hombres ricos podian 
casarse con varias mujeres fâcilmente.
Sin embargo, en los paises europeos, sobre todo los del nor­
te, por motivos climâticos y econômicos no se aceptan la poliga­
mia, porque las sociedades desarrolladas tienen creadas una serie




de necesidades mucho mâs grande que los paises poco desarrollados.
Para apreciar mejor esta influencia de lo econômico sobre 
los sistemas matrimoniales, tomemos el ejemplo de la sociedad 
esquimal, en el norte de Alaska, cuyo sistema matrimonial es poli- 
gamo por motivos claramente econômicos. Asi, cuando un hombre 
se va a cazar siendo esta su profesiôn principal, necesita dejar 
a su mujer e hijos a otro hombre para que los cuide y proteja. 
Por este motivo, la relaciôn entre las familias es profunda, in- 
tercambiândose sus esposas. Dicha conducta es considerada por el 
mundo occidental como incorrecta e immoral (41); sin embargo, 
los esquimales la consideran aceptable, por motivos econômicos 
y de convivencia.
d) Problemas planteados sobre hijos nacidos de un matrimonio 
poligamo.
Es una cuestiôn importante, que vamos a analizar. El motivo 
principal de la prohibiciôn de la bigamia o poligamia es evitar 
el problema muy conflictivo, de quién es el padre del hijo y pro­
téger a éste de la negativa del padre a responsabi1izarse de él.
En la poligamia, si un hombre tiene mâs de una mujer, no 
existe problema de quién es el padre, porque todos los hijos na­
cidos de cualquier mujer serân de este hombre. En el caso de que 
la mujer tenga mâs de un marido, puede existir este problema fâ­
cilmente, pero estas sociedades no se plantean ningùn problema 
sobre la paternidad del hijo. Asi en la sociedad esquimal, cuando 
una mujer tiene mâs de un marido al mismo tiempo, aunque convivan 
todos juntos o separados, cuando nazca el hijo, lo serâ de todos 
los maridos de esa mujer y éstos tendrân la obligaciôn de mantener 
lo sin fijarse o tener en cuenta de quién es, especialmente en 
el caso de que se hayan cambiado sus esposas en el periodo legal 
de la concepciôn y haya nacido el hijo sin saber quién lo ha en-
(41) Ernest S. Burch, J.R., "Marriage and Divorce Among the North- 
Alaskan Eskimos", Divorce and After, Edited by Paul Bohannan, 
Anchor Books, Doubleday y Company, Inc, 1971, PP. 174-184.
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gendrado. En esta sociedad no existen problemas al respecto, ya 
que si se considéra que esa mujer es la esposa de cierta persona, 
dicha persona sera el padre del hijo nacido aunque realmente éste 
haya sido engendrado por otro hombre diferente (42).
En ciertas ocasiones, si viene un hombre de otro pueblo para 
quedarse provisionalmente en una familia, el marido permitirâ 
a este hombre tener relaciôn sexual con su mujer y el hijo nacido, 
aunque sea de este hombre, el marido lo aceptarâ como suyo sin 
tener en cuenta la posibilidad de que haya nacido de la relaciôn 
entre su mujer y otro hombre. Esta costumbre es aceptada por la 
sociedad como si fuera una norma establecida; se trata, pues, 
de auténtica ley no escrita (43).
Se puede observar que los esquimales no tienen celos sexua­
les y no tienen problemas sobre la manutenciôn, no sôlo de los 
nihos que hayan nacido de ellos, sino también los nacidos de otro 
hombre. Los esquimales aceptan responsabi1izarse de todos los 
hijos de su mujer, por eso, no existe el hijo extramatrimonial 
en esta sociedad, todos los hijos son iguales.
Pero en la sociedad moderna, al mismo tiempo que el desarro- 
llo ha aumentado también el egoismo. Los hombres mantienen ùnica­
mente a sus propios hijos, por lo cual se hace necesario fijar 
exactamente quién es el padre del hijo.
Segùn nuestra opiniôn, no es cierto que la ley actual sea
mejor que la costumbre unânimemente respetada y practicada en 
la sociedad subdesarrollada, porque la ùltima puede dar la feli- 
cidad e igualdad a todos los nihos en mayor grado que en la socie­
dad moderna.
Otro ejemplo claro en el que no existe el problema sobre
el hijo cuando nazca de un matrimonio bigamo o poligamo, se en-
cuentra en la sociedad de Kanuri, en el noreste de Nigeria.
(42) Ernest S. Burch, J.R., "Marriage and Divorce Among the North- 
Alaskan Eskimos", "obra citada", PP. 174-184.
(43) Ibidem.
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Los hombres pueden tener muchas mujeres y se pueden divorciar 
fâcilmente, pero no existe ningùn problema con los hijos porque 
después de nacer la mujer no tiene derecho sobre ellos, por lo 
que todos los hijos son del marido; asi después de su divorcio, 
la mujer puede tener relaciôn sexual con cualquier hombre libre- 
mente y cuando de estas relaciones nace un hijo, no es dificil 
encontrar marido porque en esta sociedad todos los hombres desean 
hijos para incrementar su familia (44).
e) La necesidad de potencial humano es el motivo mâs impor­
tante para aceptar los hijos.
La sociedad que acepta la bigamia o poligamia es siempre la 
que mâs necesita de potencial humano. Se considéra que si una 
familia tiene muchos miembros, esta familia puede utilizar mucha 
fuerza para crear cualquier cosa y crearâ riqueza. Todos los hi­
jos que hayan nacido en la familia serân aceptados voluntariamen- 
te aunque hayan nacido por obra de otro hombre, pues estas socie­
dades consideran que el hijo nacido es beneficioso para el grupo. 
En algunas sociedades cuando la mujer estâ embarazada, los hombres 
se disputan la paternidad del hijo y quieren llevarla a sus casas 
con el propôsito de que el hijo nazca en el seno de su familia, 
como es el caso, por ejemplo, de Kanuri (45).
La necesidad de potencial humano es el motivo principal para 
que los hombres no nieguen su paternidad, todos los hombres man- 
tendrân al hijo. Esta concepciôn es distinta en la sociedad moder­
na, en la que se considéra que existe la carga de mantener al 
hijo nacido. Por eso, en estas sociedades, la relaciôn sexual 
se sépara del deseo de tener hijos; es decir, se contrôla el naci­
miento de los hijos. La sociedad moderna no tiene necesidad de 
potencial humano, por lo que se desprecia al niho ajeno mantenién-
(44) Ronald Cohen, Brittle Marriage as a Stable System: "The Kanu­
ri Case", Divorce and After, Edited by Paul Bohannan, Anchor 
Books, Doubleday-Company, Inc, 1971, PP.. 212, 218-220, 227-232.
(45) Ronald Cohen, "obra citada'-', PP. 227-228.
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dose sôlo a los propios. En estos grupos sociales se prohibe la 
bigamia o poligamia porque puede presentarse un problema sobre 
la paternidad del hijo.
Por eso, el estado econômico de cada sociedad es un factor 
de gran importancia, muy relacionado con el valor que en ellas 
se concede al niho nacido.
f) Motivos por los que la Ley establece la prohibiciôn de 
la bigamia.
La mâs importante razôn para que el derecho deba regular 
la prohibiciôn de la bigamia es el mantenimiento del orden publi­
co y moral en la sociedad.
Debido a la evoluciôn de las leyes y normas sociales, en 
la actualidad la sociedad moderna quiere dar seguridad, protecciôn 
y estabilidad a los miembros de la familia. Por este motivo, ha 
dictado una serie de normas para protéger a los mâs débiles y 
pobres, buscando con ello que exista una igualdad entre todos 
los miembros de la sociedad.
Asi se puede apreciar que los motivos por los que en el pasa- 
do se aceptaba la bigamia han desaparecido o cambiado, (econômi­
cos, sociales, religiosos, etc...).
La disposiciôn del derecho que prohibe la bigamia es una 
medida jurldica importante para protéger y conservar la felicidad 
de la familia, con los propôsitos siguientes:
1) Protéger la relaciôn sexual de la pareja de intervencio- 
nes de terceros o atropellos.
El ser humano, por instinto, tiene mucha tendencia a compe- 
tir sexualmente; asi, la persona sin sentimientos morales puede 
utilizar la fuerza o la riqueza para accéder a relaciones sexua­
les .
Por eso, el derecho protege a las personas con una serie 
de normas.
2) Para crear un orden matrimonial, adecuado a la sociedad 
actual.
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De acuerdo con el estado actual, la monogamia es considerada 
como la situacion mejor en el matrimonio, debido a que las causas 
por las que la sociedad admitia la poligamia han disminuido o 
desaparecido (asi la desigualdad de numéro entre hombres y muje­
res por motivos de mayor mortalidad de éstos, por guerras y acti- 
vidades profesionales).
Pero actualmente las causas mayores han desaparecido y se 
considéra el sistema matrimonial de monogamia como mâs convenien- 
te a esta sociedad, por lo cual la mayoria de los sistemas juridi- 
cos exigen el matrimonio monôgamo a sus sociedades.
Asi tenemos algunos paises islâmicos que por influencia de 
la religiôn establecen, que sôlo se puede tener legalmente una 
mujer. En Tûnez (46), la ley "The Tunisian Code of Personal Sta­
tus, 1956" articulo 18, prohibe tener mâs de un cônyuge, y en 
la India también existe una ley "The Hindu Marriage Act, 1955", 
que prohibe tener mâs de un cônyuge, conforme al articulo 5 (1)
(47) .
En algunos otros Estados en que no existen disposiciones
sobre la bigamia, se intenta establecer de hecho la monogamia 
de otra forma. En Indonesia, por ejemplo; se promulgô una norma 
del Ministerio de Defensa que decia: "los soldados indonesios
que tienen mâs de una mujer, serân destituidos" (48). Se puede 
considerar como una manera en que la sociedad busca el método
para que el matrimonio monogâmico sea aceptado indirectamente por 
la ley.
Finalmente, en otros paises, es considerado el matrimonio
poligamo, abiertamente como un delito penal y se puede imponer
(46) Lennart, Palsson, "Marriage and Divorce in Comparative Con­
flict of Laws", Leiden: A.W. Sijthoff Co., 1974, P. 150.
(47) "Marriage Forms", Encyclopaedia Britannica, 1979, Macropae- 
dia, Vol.7, P. 155.
(48) Reportaje "Column Nine", en el periodico "Bangkok Post", 
el sâbado dia 16 de febrero de 1980, P. 1.
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incluso la pena de cârcel.
3) Para evitar la omisiôn de la obligaciôn del cônyuge con 
respecte a su familia.
Se acepta per ley que les cônyuges deben de mantener y edu- 
car a sus hijos, y responsabilizarse de elles. Si ne se prehibie- 
ra la bigamla, se pedria dar el case de que une de elles emitiera 
su ebligaclôn per casarse cen etra persena, dejande la respensabl- 
lidad Trente a les hljes al etre cônyuge. Per ese, el dereche 
sole permite casarse cen etra persena en el case de que baya side 
disuelte el matrimenie anterior.
4) Para regular la paternidad verdadera del hi je.
En el case de que la bigamia haya side realizada per el mari- 
de, ne existe preblema de quién es el padre del hi je. Sole puede 
existir el preblema de que este hi je haya side abandenade per
su padre. Pere si la bigamia ha side realizada per la mujer, exis­
te el preblema importante de que ne se sabe de quién es este hi je. 
En este case, la mayeria de les hembres ne estân segures de que 
el hi je sea suye ne aceptan la responsabi 1 idad de mantener y edu- 
car al nine, creândese verdaderes preblemas per este motive.
g) Situaciôn en la que se considéra que existe bigamia.
Antes de censiderar cuânde existe realmente bigamia, vames 
a analizar cuânde se considéra que un matrimenie es valide.
Teniende en cuenta que en cada pais hay nermas diferentes
cen respecte a la censideracion del matrimenie valide, ne se pue­
de aceptar una nerma cemùn y general para tedes.
<j,Qué requisites se necesitarlan para que la cenvivencia de
una pareja sea censiderade matrimenie?.
Asi , tenemes que si esa cenvivencia de la pareja ne es cen- 
siderada ceme matrimenie se llama "cencubinate" e "union libre", 
aunque pueda tener carâcter constante, incluse igual e mayor esta- 
bilidad que etre matrimenie censiderade legal, ne pudiéndese acep­
tar esta cenvivencia ceme matrimenie en etre sistema del dere-
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cho (49).
Para considerarse valide un matrimenie se necesitarân una 
serie de requisites, que pueden variar de un pals a etre; asi, 
per ejemple, el dereche thailandés (50) exige la inscripcion del 
matrimenie, pere en etres paises, se considéra ceme matrimenie 
la cenvivencia pûblica.
Per le tante, puede darse el case de que una pareja cenviva 
ceme espeses, tengan muches hijes y una relaciôn constante, pere 
ne cumplan les requisites de ferma establecides per la ley, ne 
existiende matrimenie legal.' Si une de elles se casa legalmente 
cen etra persena, ne existirâ bigamia censiderândese legal el
nueve matrimenie. Si persistiera la cenvivencia anterior, séria 
ilegal y pedria ser censiderade ceme adultéré.
El matrimenie que se haya centraide legalmente conforme a
les requisites exigides per la ley sera matrimenie legal, y si
une de les cônyuges se casa nuevamente, el matrimenie posterior
es censiderade bigame. El primer matrimenie es censiderade matri­
menie legal, y el primer cônyuge y las personas interesadas ten- 
drân dereche a pedir que se declare la nulidad del matrimenie 
posterior (51).
(49) Palssen Lennart, "Marriage and Divorce in Comparative Con­
flict of Law", Leiden: A.W. Sijtheff Co., 1974, P. 144.
(50) Cc. thailandés, art. 1457:
"El matrimenie, cen respecte a este Côdige, sôle existirâ 
en el case de que haya inscripciôn".
(51) Cc. espahel, art. 74:
"La acciôn para pedir la nulidad del matrimenie corresponde 
a les cônyuges, al Ministerie Fiscal y a cualquier persena 
que tenga interés directe y legitime en ella,...".
Cc. thailandés, art. 1497:
"Para pedir la nulidad del matrimenie las personas interesa­
das pedrân pedir al Ministerie Fiscal que ejercite esta 
acciôn".
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En el matrimonio para cuya validez el derecho exija la ins­
cripciôn, aunque les cônyuges no convivan juntos o no tengan re­
laciôn sexual, el derecho considéra que hay matrimonio; nadie 
puede pedir al juez que declare la nulidad o anulaciôn de este 
matrimonio. Esta norma, que se utiliza en el derecho thailandés, 
es distinta en otros sistemas jurldicos, como el del derecho ca- 
nônico o. el inglés, considerando este ultimo que el matrimonio 
sera valido cuando existan relaciones sexuales entre los cônyu­
ges; si uno de ellos no puede tener relaciôn sexual por motives 
fîsicos o por negarse a ello, el otro cônyuge podrâ pedir al juez 
que se declare la nulidad del matrimonio, porque se considéra 
que es matrimonio no consumado ("non consummated marriage") (52). 
Esta causa, en el derecho thailandés sôlo es una causa de divor- 
cio.
En el derecho thailandés, no se acepta la bigamia; pero en 
la prâctica y debido a la falta de mécanisme de control sobre 
las celebraciones de los matrimonies, se dan cases de bigamia 
e incluso de poligamia. Por todo este, se concede mucha importan- 
cia al primer matrimonio.
Sin embargo, otros sistemas jurldicos mas estrictos (como 
el inglés) no admiten aquel matrimonio que se haya celebrado en
un pals donde se acepte la bigamia, incluso aunque sea el ùnico
matrimonio y, por le tante, sea monôgamo y no pollgamo. Asi, si 
dichos cônyuges entran en Gran Bretaha y se quieren divorciar 
ante un tribunal britânico, conforme a su derecho, no se les per­
mite, por considerarse que dicho matrimonio no existe.
Por el contrario, si una pareja contrae matrimonio en un 
pals donde se prohibe la bigamia, marchande después a otro pals
en el que se acepta la bigamia y en el cual el marido se casa
nuevamente, segùn el derecho inglés, el matrimonio de esta pareja 
continua siendo monôgamo por no aceptarse el derecho del pals 
en el que la pareja ha fijado su nuevo domicilie, sino el derecho
(52) Grant, H. Brian, "Family Law", 3 rd edition, London: Sweet
and Maxwell Ltd., 1977, P. 58.
- 195 -
del pais, donde se celebro el primer matrimonio ("lex loci cele­
brationis" ) .
También se puede plantear el caso de un matrimonio celebra­
do en algun pais islamico, en el que se acepta la bigamia, ante 
el Consul inglés. Dicho matrimonio sera considerado monôgamo (53).
Finalmente, algunos profesionales del derecho opinan que 
para considerar si un matrimonio es pollgamo o no, hay que acudir 
a la realidad, viendo si esa persona tiene efectivamente mas de 
un cônyuge; es decir, se tiene en cuenta el matrimonio pollgamo 
verdadero (Actual Polygamy), en lugar de considerarse el sistema 
del derecho aplicable de manera estricta (54).
6.2.2. Derecho comparado
6 .2.2.1. Prohibiciôn de la bigamia
Los derechos de todos los Estados occidentales y de la mayo- 
rla de los otros palses prohiber la bigamia. En algunos, no sôlo 
se establece que el matrimonio posterior es nulo, sino también que 
existe delito, como lo establece el derecho de algunos palses.
- El derecho de los Estados Unidos, es complicado en materia 
de bigamia, porque la ley de cada estado es distinta, pero la 
mayorla prohibe la bigamia. Algunos estados prohiber expresamente 
la bigamia, como California, Carolina del Norte, Georgia, Hawaii, 
Kansas, Maryland, Massachusetts, New Jersey, New York, Pensilva- 
nia, Washington, etc... (55). Otros estados no la prohiber expre­
samente, pero el juez Equity puede sentenciar que el matrimonio 
es nulo, como en Arizona, Connecticut, Florida, Illinois, New 
Hampshire, Rhode Island, etc... (56).
(53) Palsson, Lennart, "obra citada", PP. 151-153.
(54) Palsson, Lennart, "obra citada", P. 155.
(55) Callahan, Parnell J.T., "The Law of Separation and Divorce",




- El derecho inglés repele fuertemente la bigamia por consi­
derar que el matrimonio tiene que ser monogâmico y no se aceptô 
el matrimonio pollgamo de extranjeros hasta el aho 1968, en que 
Lord Parker, C.J. afirmô que el matrimonio pollgamo contraldo 
conforme al derecho de otro pals, actualmente "se acepta en Ingla- 
terra, excepte en el caso de que exista una razôn conflictiva 
grande" (57). Pero dicha aceptaciôn no significa que se acepte 
el matrimonio pollgamo conforme al derecho inglés, sino sôlo que 
se acepta que ese matrimonio es uno de los tipos de matrimonio 
existente en el derecho de otro pals. Por eso, en el derecho in­
glés exister unas normas limitativas sobre la aceptaciôn del ma 
trimonio pollgamo:
1) Se acepta la validez del matrimonio posterior contraldo 
mientras subsiste el primer matrimonio sôlo cuando esos dos matri- 
monios o todos los matrimonios hayan sido contraldos conforme 
a un derecho que permita la bigamia (58).
2) Si el matrimonio es pollgamo, tal matrimonio sera conside­
rado nulo si el derecho local del domicilie matrimonial permite 
sôlo la monogamia (59).
- El derecho francés establece que el matrimonio pollgamo 
es nulo y se necesita la declaraciôn judicial demostrando la nuli­
dad (60). Ninguna persona puede hacer referencia a la nulidad 
del matrimonio, sin la declaraciôn judicial (61).
La bigamia se prohibe absolutamente, y si una pareja quiere 
hacer constar la inscripciôn del matrimonio, el funcionario ofi- 
cial tiene que rechazarla, y ademâs podrâ ejercitar una acciôn
(57) Bromley, P.M., "Family Law", 5 th edition, London: Butter 
worths, 1976, P. 54.
(58) Bromley, P.M., "obra citada", P. 55
(59) Ibidem.
(60) "Amos and Walton’s Introduction to French Law", 2 nd edition, 
(Oxford: Clarendon Press), 1963, P. 64.
(61) Amos and Walton,"obra citada", P. 65.
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contra ellos; pero si la inscripcion ha sido hecha, el matrimonio 
sera valido (62).
En los Derechos coreano, chino y japonés también se prohibe 
la bigamia (63); especialmente en el derecho chino, la bigamia 
es una causa de divorcio (64). En el Derecho filipino se estable­
ce que el matrimonio bigamo es nulo desde el principle (65).
En la mayoria de los Côdigos de los diverses paises se prohi­
be la bigamia y se establece ademâs la anulaciôn del matrimonio 
bigamo (66), pero debido a que dicha anulaciôn no produce, efec-
(62) Ames and Walton, "obra citada", P. 63.
(63) Cc. coreano art/^BlO:
La persona que tenga ya cônyuge no puede efectuar otro matri­
monio.
Cc . chino (Taiwan) art. 985:
La persona que tenga ya cônyuge no puede contraer nuevo ma­
trimonio .
Cc. japonés art. 732.
(64) Cc chino art. 1052:
Uno de los cônyuges puede solicitar al juez el divorcio si 
se da alguna de las siguientes condiciones:
1, Cuando otro cônyuge haya cometido bigamia. 
etc.
(65) C c . filipino art. 80:
Son nulos desde el principle los matrimonios siguientes:
(4) Los matrimonios bigamos o poligamos que no estén inclui- 
dos en el articule 83,2^.
(66) Cc. coreano art. 816:
La decisiôn judicial para la anulaciôn del matrimonio puede 
ser utilizada en cualquiera de los siguientes cases especi- 
ficos:
1. Cuando el matrimonio ha sido contraldo contraviniendo 
los preceptos de los articules 808-811: 
etc.
Cc. chino art. 992:
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tos retroactivos (67), el hi jo nacido de este matrimonio sera 
considerado hi jo légitimé del segundo marido y también del primero. 
Conforme al derecho filipino, el matrimonio bigamo es nulo desde 
el principle y el hi jo nacido tendra el mismo estado que el hi jo 
natural reconocido de acuerdo con el articule 89 (68), por lo
tanto, el hi jo sera considerado también de los dos maridos.
En el derecho de los diverses paises se prohibe la bigamia, 
pero en la realidad, no es dificil que exista el matrimonio biga­
mo. La mayoria de los paises no establecen ninguna norma para 
resolver el conflicto de las presunciones de paternidad, pero 
en el derecho thailandés existe una regulacion concreta resolvien- 
do este problema que vamos a analjzar mas adelante.
Cuando el matrimonio ha sido contraido contraviniendo el 
precepto del articulo 985, la parte interesada puede pedir 
al juez que se declare la anulaciôn; pero dicha anulaciôn 
no puede ser realizada después de la disoluciôn del matri­
monio anterior.
Cc. japonés art. 743:
El matrimonio no puede ser anulado excepto en los casos de 
los articulos 744-747.
Cc . japonés art. 744 (2):
En el caso del matrimonio contraido contraviniendo las provi- 
siones de los articulos 732 ô 733, tanto uno de los cônyuges 
como el cônyuge anterior pueden pedir la anulaciôn.
(67) Cc. coreano art. 824:
La anulaciôn del matrimonio no tendra efectos retroactivos. 
Cc. chino art. 998:
El efecto de la anulaciôn del matrimonio no es retroactive.
Cc. japonés art. 748:
La anulaciôn del matrimonio no tendra efectos retroactivos.
(68) Cc. filipino art. 89:
El hijo concebido o nacido del matrimonio nulo desde el prin­
ciple, tendra mismos estado, derechos y obligaciones que 
el hijo natural reconocido, y es llamado hijo natural por 
ficciôn legal.
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6 .2.2.2. Bigamia en el caso de ausencia de un cônyuge
En los derechos de los paises occidentales existe una presun- 
ciôn de legitimidad del hijo nacido del matrimonio putative, cuan­
do ambos o uno de los cônyuges ignoran que ese matrimonio es inva­
lide (69); es decir, cuando contraen matrimonio de buena fe (por 
ejemplo, en el caso de ausencia de uno de los cônyuges de manera 
de que pueda creerse que ha fallecido, el otro cônyuge piensa 
de buena fe que su cônyuge ha muerto y contrae nuevo matrimonio; 
pero su cônyuge anterior regresa posteriormente y la consecuencia 
de su regreso es que el nuevo matrimonio sera nulo, a pesar de 
lo cual en este caso no existe problema sobre la identidad del 
padre).
La norma mencionada existe en el derecho inglés, referida 
al matrimonio de buena fe, que no puede considerarse constitutive 
de delito (70) si el cônyuge anterior esta ausente durante siete 
ahos con anterioridad al momento de contraer nuevo matrimonio, 
y se ignora que esta vivo en ese momento (71), o si el matrimonio 
ha sido contraido creyendo los contrayentes de buena fe en la 
autenticidad de los documentes o las evidencias razonables de 
que el cônyuge anterior ya esta muerto (cuando realmente esta 
vivo todavia ) (72). El nuevo matrimonio, en ambos casos, es con­
traido con la creencia de que el anterior ha sido disuelte o anu­
lado, y en ambos casos existe razôn suficiente para creerlo (73).
Se puede observar que normalmente el segundo matrimonio (cens 
titutivo de bigamia) no sera considerado como tal delito, confor­
me al articulo 57 del "Offences Against the Person Act, 1861",
(69) Bromley, P.M., "Family Law", 2nd edition, London, Butter 
worths, 1962, P. 288.
(70) "Offences against the Person Act", 1861, S. 57.
(71) Grant, H. Brian, "Family Law", 3 rd edition, London: Sweet
and Maxwell, 1977, P.11.
(72) Grant, H. Brian, "obra citada", P. 10.
(73) Grant, H. Brian, "obra citada", PP. 10-11.
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excepto en el caso de que haya existldo fraude para consegulr 
que se célébré el segundo matrimonio (74).
En el caso del matrimonio bigamo contraido después de 7 ahos 
a partir de la desapariciôn del cônyuge ausente, si éste se pré­
senta o regresa, y aunque el nuevo contrayente no pueda conside­
rarse que cometiô delito, el cônyuge anteriormente ausente tendra 
los derechos correspondientes a su situaciôn de verdadero y ùnico 
cônyuge y el nuevo matrimonio dejarà de ser legal inmediatamente. 
Pero si el otro cônyuge pide al juez que se declare que el cônyu­
ge ausente esta muerto - aportando razones suficientes y creibles- 
el juez puede, mediante una sentencia firme, presumir que el 
cônyuge ausente esta muerto y el matrimonio anterior queda, por 
tanto, disuelto. Asi, aunque el ausente se présente o regrese, 
el nuevo matrimonio tendra efectos vâlidos y no le afectarâ el 
regreso de aquél, conforme a la disposiciôn del "Matrimonial Cau­
ses Act, 1950" (75). Esta norma es semejante a la establecida
para el caso de que un cônyuge ejercite la acciôn de divorcio 
cuando el otro ha sido declarado ausente por el juez conforme 
al articulo 1516 (5) del Côdigo thailandés (76); aunque en el 
derecho inglés no se trata de un divorcio, sino de una declaraciôn 
judicial considerando que el matrimonio se ha disuelto.
El Côdigo filipino establece sobre el caso del matrimonio 
bigamo contraido durante la ausencia de un cônyuge en su articulo 
83:
"Cualquier matrimonio posterior contraido por una persona, 
mientras su primer cônyuge esta vivo, con otra persona, sera ile­
gal y nulo desde su ejecuciôn, excepto:
(74) Grant, H. Brian, "obra citada", P. 10.
(75) Sheed, F.J., Nullity of Marriage, New Edition-Revised, and 
Enlarge, London: Sheed and Ward, Inc., 1959, P. 48.
(76) C c . thailandés art. 1516:
Son causas de divorcio:
(5) Si el marido o la mujer ha sido declarado ausente por 
el juez, otro cônyuge puede ejercitar la acciôn del divorcio.
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(2) El primer cônyuge esta ausente por siete ahos consécuti­
ves en el momento del segundo matrimonio sin que tenga noticia 
el cônyuge présente de que el ausente esté vivo, si éste, aunque 
esté ausente por menos de siete ahos, es generalmente considerado 
muerto y el présente lo creia asi en el momento de contraer dicho 
subsiguiente matrimonio, o si el ausente es presumido muerto de 
acuerdo con los articulos 390 y 391. El matrimonio contraldo sera 
valido en alguno de los très casos hasta que lo declare nulo e
invâlido el juez compétente".
En el caso de que un cônyuge contraiga nuevo matrimonio y 
posteriormente el ausente aparezca, existirâ un problema de biga­
mia, :especialmente si el nuevo matrimonio es legal, podrân pre- 
sentarse muchos problemas complicados a las personas interesadas.
Pero en el derecho de la religiôn cristiana, aunque un cônyu­
ge esté ausente durante mucho tiempo, no puede presumirse que
estâ muerto. Es necesaria alguna evidencia demostrando la muerte 
verdadera o algùn testimonio. Si ese cônyuge regresa, sôlo el 
matrimonio anterior tendrâ efecto y el nuevo matrimonio no sôlo 
serâ invâlido, sino que se considerarâ que existe un pecado de 
adulterio (77).
El supuesto de la bigamia en caso de ausencia de un cônyuge
es distinto del de la bigamia normal y no existe ningùn problema 
en lo referente al hijo, pues résulta évidente quién es el padre 
del hijo cuando el primer marido estâ ausente y no tiene ninguna 
oportunidad para tener acceso con su mujer. El hijo, pues, siem- 
pre serâ del segundo marido, a pesar de lo cual el derecho no 
establece una presunciôn de paternidad atribuible a éste.
El derecho filipino considéra hijo legitimo al concebido
del matrimonio anulable antes de la declaraciôn de anulaciôn (78).
(77) Sheed, F.J. "Obra citada", PP. 48-49.
(78) C c . filipino art. 89 ap.2:
El hijo concebido del matrimonio anulable antes de la decla­
raciôn de anulaciôn serâ considerado legitimo; y el hijo 
concebido después tendrâ el estado, derechos y obligaciones
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Por lo tanto, el hijo concebido del matrimonio bigamo durante 
la ausencia de un cônyuge conforme al articulo 83 (2) antes de
la anulaciôn serâ considerado hijo legitimo del segundo marido.
Si el cônyuge ausente no se présenta, no existirâ problema, 
ni sobre el hijo ni sobre la validez del nuevo matrimonio; pero 
si se présenta tampoco existirâ problema con el hijo, pues aunque 
no se le présuma hijo del segundo marido es évidente lo es de
él y también por la presunciôn de paternidad general. Su presen- 
cia, pues, afectarâ sôlo a la validez del nuevo matrimonio; asi 
en el derecho inglés, si el ausente regresa serâ considerado como 
cônyuge verdadero y el nuevo matrimonio no tendrâ efecto desde 
ese mismo momento.
Pero en este supuesto puede existir un problema en relaciôn 
con el hijo: si la mujer sigue viviendo con el nuevo marido y
nace el hijo después del regreso del ausente ^el hijo es del pri­
mer o segundo marido?.
Este supuesto puede considerarse semejante al del adulterio
porque el nuevo matrimonio ya no tiene efecto; por lo tanto, si
el nacimiento se produce en ese tiempo, el hijo serâ del primer 
marido -conforme a la presunciôn de paternidad- aunque exista 
un conflicto con la realidad. El primer marido podrâ, por supues­
to, impugnar la legitimidad del hijo. No existirâ ningùn conflic­
to con la presunciôn de paternidad.
6 .2.2.3. Bigamia en el derecho thailandés
6 .2.2.3.1. Tratamiento histôrico de la bigamia en el derecho thai­
landés .
Antiguamente, en Thailandia, el sistema matrimonial aceptado 
con generalidad era la monogamia, ya que habia igualdad de pobla- 
ciôn masculina y femenina, y no existian problemas econômicos 
graves. Pero en alguna familia, el marido ténia muchas mujeres
correspondientes al hijo natural reconocido, y también serâ 
denominado hijo natural por ficciôn legal.
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(79) (asi, en el derecho de familia de la época Ayutthaya (80) 
se afirmaba que era correcte el que un hombre tuviera mas de una 
mujer y el hijo nacido de cualquier mujer era siempre considerado 
hijo legitimo).
El objeto principal del matrimonio era tener hijos, lo cual 
coincidia tanto con la ley natural como con algùn derecho impor­
tante: por ejemplo, el derecho canônico (81).
Los thailandeses eran agricultores y trabajaban una tierra 
muy fértil, pero antiguamente no habia mucha poblaciôn, no. exis- 
tiendo el problema de la carencia de tierras, sino de mano de 
obra. Por lo tanto, el aumento de la poblaciôn se consideraba 
beneficioso. Asi, la familia thailandesa queria tener muchos hijos 
para incrementar también la mano de obra familiar. Por eso, cual­
quier hijo era recibido con alegria, ya que favorecia a la fami­
lia y a la sociedad.
Ademâs en la época de Ayutthaya, el marido ténia amplio po- 
der sobre la mujer y los hijos, pudiendo venderlos como esclavos
(82); por lo tanto, todos los hijos tenian valor, ya que el padre 
podia obtener bénéficiés de sus hijos si queria venderlos como 
esclavos (83). Por este motive no existia la negativa al reconoci-
(79) Satiercoses, "La costumbre del matrimonio", Imprenta de la 
Asociaciôn de Sociologia de Thailandia, Bangkok, 1964, PP. 
111-112.
(80) Ayutthaya era la capital antigua de Thailandia.
(81) Codex Juris Canonici (articulo 1082).
(82) Pramoch, Seni, "Conferencia sobre el tema del derecho en la 
época de Ayutthaya", Realizada por la Comisiôn organizadora 
del festival para la conmemoraciôn de Ayutthaya, 1967, P..38.
(83) La palabra "esclave" en el derecho thailandés tiene signifi- 
cado diferente al del derecho romane, en éste el esclave 
se consideraba como un bien no distinto al ganado y se podia 
vender y comprar libremente. Pero en el derecho thailandés,
se consideraba el trabajo de la persona, y es dicho trabajo
el que se vendia; pero si finalizaba el trabajo, la persona
no era considerada esclave.
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miento de los hijos por el padre.
Asi, el derecho thailandés antiguo permitia a los hombres 
tener mas de una mujer hasta que se promulgô el Côdigo civil de 
la familia, en 1935. Este Côdigo condiciona el matrimonio legal 
a no tener mas de un cônyuge, pero en la realidad existen muchas 
oportunidades de tener mas de uno y se acepta tal situaciôn con 
efectos légales.
Las mujeres no podian tener mas de un marido, como se apre- 
cia en algunas normas antiguas thailandesas, como por ejemplo, 
en el derecho de Lanna (84) en que se prohibia al hombre tener
relaciones sexuales con diez clases de mujeres; o también en el
"Manrayrachasatr" donde se prohibia tener relaciôn con la mujer
de otro hombre (85).
Asi, se prohibia a las mujeres casadas tener relaciones sexua 
les con quienes no fueran sus maridos.
Pero se puede observar que el supuesto de bigamia llevada
a cabo por una mujer casada, que hubiera huido de su marido. y se 
hubiera casado con otro, el derecho aceptô que el segundo 
matrimonio era correcte, como se establecia en el articulo 20 
del antiguo derecho thailandés (86). (Traducciôn del articulo):
"La mujer casada que hubiera tenido hijos con su marido y 
hubiera huido de él a cualquier lugar, y esa mujer viviera luego 
con otro hombre, y tenga o no hijos con éste, ambos serân castiga- 
dos con la pena de multa mayor. Si esa mujer no hubiera tenido 
hijos con el primer marido y ténia uno o dos hijos con el otro
(84) "El derecho de Lanna" (Lanna fue una ciudad antigua thailan­
desa), libro 3, Traducido por Sommay Premchitt (Facultad 
de Sociologia y Antropologia, Universidad de Chiangmai), 
Chiangmai, Thailandia, 1975, PP. 8-9.
(85) "Manrayrachasatr", libro I, Traducido por Sommay Premchitt, 
(Facultad de Sociologia y Antropologia, Universidad de Chiang­
mai), Chiangmai Thailandia, 1975, P. 13.
(86) Sian, "El derecho sobre el marido y la mujer", Imprenta Pani- 
chsupapol, Bangkok, 1913, P. 28.
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hombre, ambos serân castigados con la pena de multa primaria. 
Si tuviera très o mâs hijos con el otro, no se les podria casti- 
gar. Si el primer marido hubiera dado a su esposa bienes propios 
(segùn costumbre en Thailandia, el marido entrega bienes o dinero 
en el momento de casarse), la mujer tendrâ que devolver todo lo 
entregado al marido, siendo legitimamente considerada esposa del 
otro hombre".
Conforme a este articulo, lo esencial es que esa mujer fuera 
considerada adùltera; por eso, ellos fueron castigados con la 
pena de multa, cuyo importe se le entregaba al marido. Pero si 
ténia uno o dos hijos con el otro hombre la multa era menor; y 
si ténia très o mâs hijos, no podian ser castigados, aceptando 
el derecho que la convivencia con el otro hombre era a todos los 
efectos un matrimonio legal, sôlo se obligaba a que la mujer de- 
volviera los bienes al primer marido.
Se puede considerar que el hijo era el elemento esencial 
para situar el derecho y el estado del matrimonio, aunque éste 
fuera ilegal. En el supuesto de que no existieran hijos del matri­
monio y se hubieran tenido très hijos con el otro hombre, si el
derecho exigiera a la mujer convivir con el marido se destruiria
la familia que ténia cinco miembros, sôlo para favorecer al primer 
marido; y esta situaciôn, pese a su legalidad, no estaba de acuer­
do con la ley natural. Por lo tanto, el derecho consideraba como 
matrimonio vâlido la convivencia de la mujer con el otro hombre.
Se puede considerar también que si la mujer no ténia hijos 
con el hombre con el que convivia, los dos eran adùlteros, y,
cuando tenian uno o dos hijos, ellos todavia eran considerados 
adùlteros aunque fueran castigados con menor severidad; pero si 
tenian très hijos, el derecho establecia la presunciôn de que 
se habia realizado una convivencia larga (très ahos como minimo). 
Asi el derecho establecia una forma de prescripciôn que hacia
perder su validez al primer matrimonio.
Un problema muy importante es el siguiente: si ellos tenian 
sôlo uno o dos hijos, ila mujer ténia que volver a vivir con el 
primer marido, después de serle impuesta la multa, o no?.
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En este supuesto, existe una sentencia de T.S. numéro 15/1900
(87) en que se dictô que "cuando el marido habia demandado al 
otro hombre y habia recibido ya la multa, no podia obligar a la
mujer para que se quedase con él".
De acuerdo con esta sentencia, la mujer no ténia que volver 
a vivir con el primer marido y podia quedarse con el segundo mari­
do y sus hijos.
Conforme a una antigua costumbre thailandesa, se prohibia
la bigamia a la mujer porque se planteaba un caso distinto al 
del hombre; si la mujer ténia mâs de un marido, podia existir 
el problema de determinar quién era el padre de los hijos. Pero 
el articulo 20 del derecho mencionado era un caso excepcional, 
ya que se aceptaba la validez del segundo matrimonio si de él 
habian nacido très o mâs hijos. No existiendo en esa época la 
presunciôn de la paternidad, se suponia que en el caso de tener
uno o dos hijos, éstos debian ser considerados hijos del segundo 
marido aunque sus padres fueran adùlteros. No existia ningùn con­
flicto sobre la identidad del auténtico padre del hijo; especial­
mente en el caso de que hubieran nacido très hijos, el matrimonio 
posterior era vâlido y dichos hijos eran considerados del segundo 
marido.
El derecho thailandés actual prohibe al hombre y a la mujer 
tener mâs de un cônyuge, como establece el articulo 1452 (88).
Este articulo se considéra como norma general, ya que en 
la realidad, se dan casos de bigamia y poligamia con cierta habi- 
tualidad. Siendo conscientes de esta realidad, existen diversas 
normas que regulan la legalidad de estos casos, asi como los pro­
blemas planteados sobre la determinaciôn de la paternidad de los 
hijos nacidos de estas situaciones. Veremos el tratamiento y desa-
(87) Sian, "obra citada".
(88) C c . thailandés, art. 1452:
"El hombre o la mujer no podrân contraer nuevo matrimonio, 
mientras estén ligados con vinculo matrimonial".
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rrollo de estas normas en el siguiente apartado.
6.2.2.3.2. Derecho thailandés
El derecho thailandés anterior y actual no establece que 
la bigamia sea un delito, sino sôlo la prohibe conforme lo esta- 
blecido en el articulo 1452 y déclara nulo el matrimonio segùn 
lo dispuesto en el articulo 1496 (89). Ademâs se establece que
sôlo la declaraciôn judicial demostrarâ la nulidad del matrimonio 
(90); no habiendo declaraciôn judicial, nadie puede decir que 
el matrimonio sea nulo. Por eso, si existe la bigamia, el .matri­
monio posterior serâ vâlido hasta que se produzca la declaraciôn 
judicial demostrando la nulidad de ese matrimonio.
En este caso, todavia subsiste el matrimonio anterior y la 
mujer contrae nuevo matrimonio contraviniendo la prohibiciôn del 
articulo 1452. El hijo nacido en esta situaciôn plantea el con­
flicto de si es del primer marido o del segundo, en funciôn de 
diversas presunciones de paternidad. Sobre este conflicto hay 
que decir que no existen normas especificas para resolverlo, por­
que como hemos dicho anteriormente la mayoria de los paises (espe­
cialmente los occidentales) consideran la bigamia como un delito. 
Por el contrario, el derecho thailandés no considéra la bigamia 
como tal; ùnicamente déclara nulo el nuevo matrimonio, de acuerdo 
con el articulo 1452. Por lo tanto, el derecho thailandés estable­
ce una norma para resolver el conflicto de las presunciones de 
paternidad en el caso de la bigamia, como vemos en el articulo 
1538:
"En el caso de que la mujer contraiga matrimonio contravinien 
do la prohibiciôn del articulo 1452 y dé a luz dentro de los 310
(89) C c . thailandés, art. 1496:
"El matrimonio que contravenga las normas de los articulos 
1449, 1450, 1452 y 1458, es nulo".
(90) C c . thailandés, art. 1495:
"Sôlo con una declaraciôn judicial se demostrarâ que cual­
quier matrimonio es nulo".
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dias siguientes a la celebracion del matrimonio, se presumira 
hijo legitimo del segundo marido y no régira la presunciôn de 
paternidad establecida en el articulo 1536 ap.l (91), en que se 
le presume hijo legitimo del primer marido, salvo que exista sen­
tencia judicial firme declarando que no es hijo legitimo del se­
gundo marido".
Vamos a analizar un anâlisis detallado de este articulo:
1) El articulo dice que en el caso de bigamia, si la mujer 
da a luz dentro de los 310 dias siguientes a la celebraciôn del 
matrimonio se presume que el hijo es legitimo del segundo marido, 
no pudiéndose utilizar la presunciôn de paternidad establecida 
en el primer pârrafo del articulo 1536, salvo que haya declaraciôn 
judicial demostrando que el hijo no es legitimo del segundo mari­
do. Esta presunciôn puede evitar el problema de que el hijo tenga 
dos padres al mismo tiempo.
2) Teniendo en cuenta la costumbre thailandesa de que la 
mujer ùnicamente puede tener un marido y conforme a esta realidad, 
la mujer podrâ entender que ùnicamente el ùltimo matrimonio pro­
duce efecto legal. Asi, aunque el derecho establezca que el matri­
monio posterior es nulo segùn el articulo 1452, nadie podrâ a l e ­
gar la nulidad de este matrimonio hasta que haya una declaraciôn 
judicial.
En este caso, el derecho thailandés ha tenido en cuenta la
(91) Cc. thailandés, art. 1536:
"El hijo nacido de la mujer durante el tiempo en que es espo­
sa del hombre (su esposo y presunto padre) o dentro de los 
310 dias siguientes a la disoluciôn del matrimonio, se presu­
me hijo legitimo del marido, o sea del que era entonces su 
marido.
Lo establecido en el primer pârrafo se aplicarâ al hijo na­
cido antes de la declaraciôn judicial demostrando la nulidad 
del matrimonio, o dentro de los trescientos diez dias desde 
el mismo".
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intenciôn de la mujer que quiera tener hijos con el nuevo marido 
mâs que con el anterior, no teniendo tampoco obligaciôn de fideli- 
dad con éste.
Si el derecho presumiera que es hijo legitimo del marido 
anterior, podria considerarse que exige a otra persona que se 
responsabilice de él, no siendo ésto correcto ni justo porque 
el marido anterior ya no tiene relaciôn alguna con la mujer.
3) En el caso de que la mujer esté embarazada del primer 
marido (y consecuentemente sea aplicable la presunciôn de paterni­
dad atribuible al nuevo marido), si la mujer sabe que estâ encin- 
ta y se lo comunica al nuevo marido, podrân esperar hasta que
ella dé a luz y casarse posteriormente, para evitar este proble­
ma. En el caso de que ambos contraigan matrimonio antes de que 
la mujer dé a luz, tâcitamente los dos aceptan la situaciôn; por
eso, cuando nazca el hijo, el segundo marido tendrâ que aceptar 
la legitimidad del hijo por la presunciôn de paternidad.
4) Pero hay que hacer una observaciôn sobre la presunciôn 
de paternidad: El articulo 1538 prohibe aplicar dicha presunciôn 
establecida en el articulo 1536 ap.l, por la que se presume hijo 
legitimo del primer marido salvo que haya sentencia firme decla­
rando que no es hijo legitimo del segundo marido, no prohibiéndose 
aplicar la presunciôn de paternidad establecida en el articulo 
1536 ap.2.
5) En el caso de que se establezca esta presunciôn de pater­
nidad, nos parece que el derecho tiene el propôsito de que el 
hijo nacido de esta condiciôn sea del segundo marido, y sôlo se 
podrâ destruir dicha presunciôn por la declaraciôn judicial. Si 
el derecho no prohibiera aplicar el apartado 1. del articulo 1536,
el efecto se podria referir a la validez del primer matrimonio;
asi podria existir el problema de que el hijo tuviera dos padres 
al mismo tiempo.
6 ) Con respecto a la aplicaciôn del apartado 2 del articulo 
1536, résulta que si se aplicara dicho apartado, se consideraria 
que el hijo es del segundo marido, pues segùn el articulo 1495
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sôlo, la declaraciôn judicial demostrarâ la nulidad del matrimonio.
Pero si no se aplicara el apartado 2 del articulo 1536, el 
efecto legal séria que el hijo es del primer marido, conforme 
al apartado 1 del mismo articulo. Por lo tanto, y para evitar 
este problema, se establece en el articulo 1538 la prohibiciôn 
de aplicar la presunciôn de paternidad establecida en el articulo 
1536, apartado 1.
7) Se puede considerar que el derecho permite la aplicaciôn 
del articulo 1536 ap.2 para confirmar el propôsito del legislador 
de que, aunque el hijo nazca del matrimonio contraviniendo el 
articulo 1452 y exista sentencia firme, declarando la nulidad 
del matrimonio posterior, si aquél ha nacido antes de la declara­
ciôn judicial demostrando que este matrimonio es nulo (o dentro 
de los trescientos diez dias siguientes al dia del mismo), se presu­
me hijo legitimo del segundo marido.
8 ) Se puede observar la ultima parte del articulo 1538: "Sal­
vo que exista sentencia firme declarando que no es hijo legitimo 
del segundo marido". El objeto de esta frase es demostrar que 
si la presunciôn de paternidad produce efectos incorrectos, se 
puede remediar. En este caso, el derecho acepta la destrucciôn 
de la presunciôn de paternidad sôlo en el caso de que exista una 
declaraciôn judicial.
9) Cuando se destruye la presunciôn mediante una sentencia 
firme declarando que el hijo no es del segundo marido, el derecho 
thailandés sigue presumiendo que es hijo legitimo del primer mari­
do. Esta doctrina es razonable y favorece la legitimidad del hijo, 
pues si no se le presumiese hijo del primer marido, después de 
impugnarse la paternidad del segundo marido, el hijo no tendria 
padre, lo que daria lugar a una situaciôn injusta.
10) El derecho thailandés establece la presunciôn de paterni­
dad del articulo 1538 sôlo para fijar la paternidad del hijo, 
no considerando la correcciôn o incorrecciôn del segundo matrimo­
nio. La ley necesita presumir previamente la paternidad para favo­
recer al hijo, con el objeto de que alguien lo cuide y mantenga.
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Si no se estableciera esta presunciôn de paternidad, los dos mari- 
dos podrlan negar sus responsabilidadeè trente al hijo.
11) Pero la presunciôn de paternidad, conforme al articulo 
1538, no es totalmente absoluta. Si los dos maridos no fueran 
padres del hijo, ellos podrlan impugnar la presunciôn de paterni­
dad. El derecho establece esta presunciôn por respeto a la verdad, 
ya que si ambos no son padres, el derecho no los exige responsabi- 
lizarse de este niho, porque es posible que la mujer tuviera rela­
ciôn sexual con otro hombre que no sea ninguno de los dos maridos, 
en el periodo legal de la concepciôn.
12) En la bigamia, si el primer matrimonio es nulo, pero 
no existe sentencia firme declarando dicha nulidad, o existe esta 
sentencia después de la celebraciôn del segundo matrimonio, no 
se plantea el problema sobre la presunciôn de paternidad, porque 
el derecho siempre presume que el hijo lo es del segundo marido, 
aunque el primer matrimonio sea vâlido o nulo. En estos casos, 
el derecho no tiene en cuenta la nulidad o validez del primer 
matrimonio.
El sistema juridico thailandés puede establecer esta presun­
ciôn porque su derecho de familia es un derecho consuetudinario 
y en la costumbre matrimonial thailandesa, no se considéra 
que la bigamia sea un delito, como lo establecen los derechos 
de los paises occidentales. La costumbre y el derecho de dichos 
Estados no aceptan la bigamia, ni modifican el Côdigo civil en 
sus paises de la misma forma que lo establecido en el Côdigo Civil 
thailandés; y por otra parte, creemos que si otro pais modificase 
sus normas como ha hecho Thailandia con el articulo 1538 de su 
Côdigo civil, se producirian grandes protestas a todos los nive­
lés.
6.2.3. El Derecho espahol
En el derecho espahol, se prohibe la bigamia segùn lo esta­
blecido en el articulo 46:
"No pueden contraer matrimonio:
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1 ) ...
2) Los que estén ligados con vinculo matrimonial". Es decir, 
no puede casarse el que ya esta casado; y, como afirma el profe- 
sor Albaladejo (92) "ha de tratarse de estar casado en matrimonio 
que nuestro Derecho considéré asi, es decir, de union que el Côdi­
go conceptûe matrimonio y le de eficacia de tal, pues si no, no 
produciendo para nuestra ley vinculo matrimonial, no liga a los 
unidos por él con el vinculo matrimonial primero que es obstâculo 
para poder casarse otra vez".
Se prohibe la bigamia en una forma seme jante a la prevista 
en el derecho thailandés (93), pero prâcticamente el derecho espa­
hol résulta sencillo el control para evitar las situaciones de 
bigamia, mientras que en el derecho thailandés no es asi por las 
siguientes razones:
a) Para contraer matrimonio el derecho espahol exige "fe 
de vida y estado" que permita demostrar la solteria o viudez, 
conforme al articulo 364 del Reglamento del Registre Civil; pero 
el derecho thailandés no exige este documente, sino sôlo preguntar 
a los cônyuges si estân solteros o no antes de hacer constar la 
inscripciôn del matrimonio.
b) En el derecho espahol, ha de celebrarse el matrimonio 
ante el juez o funcionario correspondiente al domicilie de cual­
quiera de los contrayentes (94). Pero en el ordenamiento thailan­
dés es posible casarse en cualquier oficina del Registre civil 
(95), no exigiéndose sôlo comparecer ante el registrador corres-
(92) Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de 
Familia, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, P. 46.
(93) C c . thailandés art. 1452.
(94) Cc. espahol, art. 57 ap.l.
(95) Ley de Registre Civil thailandesa 1935, articulo 5: Para ha 
cer constar la inscripciôn segùn lo establecido en esta Ley, 
puede hacerlo en cualquier oficina de Registre Civil, confor­
me a lo establecido en la regulaciôn ministerial. En el caso 
de que existan inscripciones relacionadas con ella en mâs 
de un sitio, serâ necesario hacerlo constar en dichas inscripciones.
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pondiente al domicilio de los cônyuges, como lo establecido en 
el orden de la inscripciôn familiar (96); y si alguien pide que 
haga constar la inscripciôn del matrimonio, el registrador deberâ 
llevar a cabo dicha inscripciôn (97).
c) En el derecho thailandés, prâcticamente el registrador 
puede hacer constar la inscripciôn del matrimonio fuera de su 
oficina (98); pero en el derecho espahol esto no résulta posible.
(96) Orden de la inscripciôn familiar 1940, n^ 4: Para hacer cons­
tar la inscripciôn, se puede pedir hacerlo en cualquier ofici_ 
na de Registre Civil; no serâ necesario realizarlo en el 
sitio correspondiente al domicilio de la persona que lo pida 
o en el sitio donde haya de celebrarse conforme a la ideolo- 
gia o a la costumbre.
Si esa inscripciôn relaciona a otra inscripciôn que haya 
hecho en otra oficina, habrâ de notificarse esa inscripciôn 
a la oficina de Registre Givi 1 mencionada todas las veces, por 
ejemplo: sobre la inscripciôn del divorcio, si los cônyuges
han hecho constar la inscripciôn del matrimonio en otra ofic^ 
na, el registrador que haya hecho constar la inscripciôn.del 
divorcio tiene que avisar al registrador que inscribiô el ma­
trimonio para que pueda anotar en la inscripciôn del matrimo­
nio que esos cônyuges ya se habian divorciado en tal oficina 
y tal dia.
(97) La Ley de Registre Civil, 1935, articulo 10 ap.l: Cuando 
alguien pida hacer constar la inscripciôn del matrimonio, 
el registrador tiene que hacerlo.
El Orden de la inscripciôn familiar, 1940, n^ 3: Cuando al­
guien pida hacer constar cualquier inscripciôn ante el regis­
trador, éste deberâ hacerlo, salvo que no esté conforme a 
lo dispuesto en la Ley o en conflicto con lo establecido 
en esta Orden.
(98) La Ley de Registre Civil, 1935, articulo 10 ap.2: Para hacer 
constar la inscripciôn del matrimonio, puede pedirse al re­
gistrador que lo haga fuera de la oficina. . . .
Orden de la inscripciôn familiar, 1940, n^ 5: Para hacer
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Por estas razones, es muy dificil que exista una situaciôn 
de bigamia en el derecho espahol; por eso, también es dificil 
que se présenté el conflicto de las presunciones de paternidad 
en el caso de la bigamia.
Detalle muy importante, decisive para impedir la existencia 
de bigamia, es que en el derecho espahol, se considéra ésta como 
delito (99); también lo son los comportamientos que se relacionen 
con ella de alguna manera, como ha demostrado el Tribunal Supre­
mo a través de una abundante jurisprudencia. De ella podemos dedu- 
cir lo siguiente:
- "Es cômplice quien afirma conocer la solteria de una perso­
na casada, para que ésta pueda contraer nuevo matrimonio" (100).
- "Concurre con el delito de falsedad en documente oficial,
cuando el sujeto se hace pasar por soltero en los actes y actas
en que interviene" (101).
"Debiendo aplicarse el articulo 71 en el caso de falsa
inscripciôn en el Registre de la defunciôn de la propia mujer,
como medio necesario para cometer el delito de bigamia" (102).
Pero en el derecho thailandés no existe el delito de la bi-
constar la inscripciôn fuera de la oficina, puede hacer 
sôlo la inscripciôn del matrimonio y la inscripciôn del
reconocimiento del hijo y el registrador puede hacerlo fuera
de la oficina sôlo si se encuentra dentro del distrito co- 
rrespondiente a esta oficina de Registre civil...
(99) Côdigo Penal espahol, articulo 471:
"El que contrajere segundo o ulterior matrimonio sin hallar- 
se legitimamente disuelto el anterior sera castigado con 
la pena de prisiôn menor". Ediciôn preparada por Luis Ro­
driguez Ramos, Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1982.
(100) La sentencia de T.S. de 11 de junio de 1981.
(101) La sentencia de T.S. de 2 de enero de 1957.
(102) La sentencia de T.S. de 6 de diciembre de 1894 y de 29 de
abril de 1942.
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gamla; tan sôlo se considéra delictivo el acto de notificar el 
falso testimonio al funcionario. Asi, lo establece el articulo 
267 del Côdigo Penal thailandés (103): Cuando ambos o uno de los 
cônyuges testifiquen falsamente ante el registrador que son solte­
ros para que éste haga constar la inscripciôn del matrimonio, 
cometerân sôlo el delito de notificar el falso testimonio al fun­
cionario, pero no un delito de bigamia.
Sin embargo, puede existir también la bigamia en Espana (a 
pesar de que, como hemos dicho anteriormente, la legislaciôn no 
da muchas facilidades para que tal hecho ocurra). La bigamia sue- 
le ir acompahada, normalmente, de mala fe por parte de cualquier 
persona,, como hemos dicho al referirnos a las sentencias mencio- 
nadas (por ejemplo, ambos o uno solo de los cônyuges han consegui- 
do un certificado falso del Registre Civil, o el funcionario ha 
autorizado el matrimonio de mala fe).
Podemos considerar, pues, algunas disposiciones en que el 
derecho prohibe la bigamia; pero si ésta existe, el matrimonio 
sera nulo (104), y serâ necesaria una declaraciôn judicial que
(103) Côdigo Penal thailandés, articulo 267 se refiere al que 
notificare al funcionario que haya cumplido con su tarea 
correctamente, un hecho constitutivo de falso testimonio 
para que lo anote en documente publico u oficial con el 
propôsito de utilizarse como evidencia, de manera que vaya 
a perjudicar a otra persona o al publico; segun este articu­
lo, esta persona serâ castigada con una pena no superior 
a très ahos de prisiôn o con una multa de no mâs de seis 
mil bath (un bath es équivalente a seis pesetas), o ambos. 
Coleccionado por Suchat Chivachat, Imprenta Nitibannakarn, 
Bangkok, 1973.
(104) Cc. espahol art. 73:
"Es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebraciôn:
25. El matrimonio celebrado entre las personas a que se re- 
fieren los articulos 46 y 47, salvo los casos de dispensa 
conforme al articulo 48".
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demuestre su nulidad (105). A este respecto, establece el articu­
lo 79 que "la declaraciôn de nulidad del matrimonio no invalidara 
los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente 
o contrayentes de buena fe.
La buena fe se presume".
Por eso, aunque el matrimonio sea declarado nulo, la ley, 
deseando protéger en general la situaciôn creada por la aparien- 
cia de validez del matrimonio (y especialmente a los cônyuges 
que no hubiesen obrado de mala fe y a los hijos) establece que, 
aun después de anulado, si se contrajo de buena fe, se mantienen 
los efectos producidos (desde la celebraciôn a la anulaciôn) para 
el cônyuge que hubiese obrado con ella y para los hijos; y si 
ambos obraron de mala fe, sôlo para éstos (106). Podemos ver que 
el hijo es siempre protegido, motivo por el cual el articulo 79 
recoge del derogado articulo 69 (107) todo lo que puede resultar 
favorable al hijo.
Cuando existe la bigamia el matrimonio es nulo, pero dicha 
nulidad no afecta a los efectos ya producidos respecto del hijo;
(105) Cc. espahol, art. 74:
"La acciôn para pedir la nulidad del matrimonio corresponde 
a los cônyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona 
que tenga interés directo y legitimo en ella, salvo lo dis­
puesto en los articulos siguientes".
(106) Albaladejo, Manuel, "obra citada", P. 104.
(107) Cc. espahol, articulo 69 (derogado):
"El matrimonio contraido de buena fe produce efectos civi­
les, aunque sea declarado nulo.
Si ha intervenido buena fe de parte de uno solo de los cônyu 
ges, surte ùnicamente efectos civiles respecto de él y de 
los hijos.
La buena fe se presume, si no consta lo contrario.
Si hubiere intervenido mala fe por parte de ambos cônyuges, 
el matrimonio sôlo surtirâ efectos civiles respecto de los 
hijos" .
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por lo tanto, pueden existir también el conflicto de las presun- 
ciones de paternidad, porque el hi jo que ha nacido en un memento 
en que exlstian los dos matrimonies puede ser considerado hi jo 
de les dos maridos de su madré, conforme a la presunciôn de pater­
nidad. Pero el derecho espahol no establece ninguna norma para 
resolver este conflicto, al contrario que el derecho thailandés; 
este es debido, a nuestro entender, al hecho de que se prohibe 
la bigamia absolutamente y por tanto résulta muy dificil que se 
produzca el conflicto entre ambas presunciones de paternidad en 
este caso, dado que, como hemos explicado anteriormente, existe 
un control muy estricto sobre la celebraciôn del matrimonio.
Pero si se plantea el conflicto de las presunciones de pater­
nidad, como no hay ninguna norma para resolver dicho caso, a nues­
tro modo de ver deben decidir los tribunales casuisticamente, 
teniendo ademâs en cuenta que, para probar la paternidad verdade- 
ra, la prueba biolôgica produce unos efectos mas seguros.
En el supuesto de la ausencia de uno de los cônyuges, cuando 
el cônyuge présente contrae nuevo matrimonio, este es nulo por­
que todavia subsiste el matrimonio anterior. El matrimonio no 
se disuelve por la ausencia legal, sino por la muerte o la decla­
ration de fallecimiento de uno de los cônyuges y por el divorcio 
(108). Pero la nulidad del matrimonio no afectarâ a los efectos 
ya producidos respecto de los hijos, y por eso, aunque pueda exis­
tir el conflicto entre las presunciones de paternidad en las que 
se establece que el hijo es de los dos maridos de su madré, en 
la prâctica no se presentarâ este problema. El hijo siempre es 
del segundo marido, pues no era posible que el primer marido tu- 
viera relaciôn sexual con su mujer en la época de su ausencia. 
Puede existir el problema, sin embargo, cuando el cônyuge ausente
(108) Ce. espahol art. 85:
"El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el 
tiempo de su celebraciôn, por la muerte o la declaraciôn 
de fallecimiento de uno de los cônyuges y por el divor­
cio" .
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se présenta y el hijo nace después; en tal caso, éste se presume 
hijo de los dos maridos y résulta dificil averiguar quién es el 
padre verdadero.
Se puede plantear un caso realmente complicado si el cônyu­
ge présente se casa otra vez después de obtener una declaraciôn 
de fallecimiento del otro cônyuge, y éste se présenta y tiene 
relaciôn sexual con la mujer mientras ésta aùn esta casada con 
otro hombre, cuando de estas relaciones nace un hijo. Este caso 
no puede considerarse de bigamia -pues el matrimonio anterior 
ya esta disuelto- sino que se trata de un adulterio: el hijo naci­
do posteriormente se presume hijo del segundo marido, aunque sea 
suyo o del primero. No existe, por tanto, el conflicto de las 
presunciones de paternidad, y en todo caso, si no es hijo del 
segundo marido, éste podrâ destruir la presunciôn de la paternidad 
conforme al articule 117.
C A P I T U L O  VII
DETERMINACION DE LA FILIATION MATRIMONIAL E 
INSEMINACION ARTIFICIAL
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7. DETERMINACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL E INSEMINACION ARTI­
FICIAL
Entre los supuestos juridicos que la ley tiene que plantear- 
se, se encuentra el problema del hijo nacido por medio de un pro- 
ceso cientifico.
Este problema puede afectar sobre todo a los hijos no matri­
moniales, ya que nunca puede saberse quién es el padre de esos 
hijos, debido al secreto que encierra este proceso de inseminaciôn 
artificial; por supuesto que no hay problemas respecto a la deter- 
minaciôn de quién es la madré.
El Papa Pio XII, no se mostraba de acuerdo con el acto de
la inseminaciôn artificial, y en este sentido afirmô el dîa 29 
de octubre de 1951 que "el mandamiento de Dios en el que se habla- 
ba sobre la uniôn en una carne (Union in one Flesh), no significa- 
ba la uniôn de dos unidades de vida realizada por medio del pro­
ceso cientifico, sino la uniôn de dos personas" (1).
La inseminaciôn artificial en seres humanos, plantea una
serie de problemas juridicos como se refleja en la incidencia
que tiene en la impugnaciôn de la paternidad cuando hubiese teni- 
do lugar una inseminaciôn procédante del propio marido (2).
En relaciôn a la normativa derogada, la doctrina examina
las cuestiones que podrian surgir si el marido (después de dar 
su consentimiento) alegase posteriormente la imposibilidad fisica 
de cohabitaciôn, en el caso de que se hubiera practicado por acuer
do de los cônyuges la inseminaciôn artificial procédante del mismo
marido (debido a su impotencia para tener acceso con su mujer) 
sobre este tema hay diversas opiniones en la doctrina, pues asi 
mientras unos opinan que se puede impugnar por el simple hecho
(1) Sheed, F.J., Nullity of Marriage, New Edition-Revised, and 
Enlarge, London: Sheed and Ward, Inc., 1959, P. 54.
(2) Espin Canovas, Diego, "Manual de Derecho Civil Espahol, Vol. 
IV, Familia", 6& ediciôn, 1981, P. 292.
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de existir alejamiento fisico ( interpretando literalmente el artl- 
culo 108 del Côdigo Civil anterior), otros dicen que la conducta 
del marido que primero consiente en la inseminaciôn y luego impug- 
na su paternidad, no puede tener apoyo legal.
Sobre este tema, dado que en Espaha no ha sido todavia muy 
analizado, creo que es conveniente mencionar el derecho comparado, 
y en concrete el de los Estados Unidos, porque es un pais donde 
este tema de la inseminaciôn artificial va por delante, con gran 
diferencia, tanto cientificamente como legalmente, respecto a 
la mayoria de los paises, es decir, es un pais donde este procedi- 
miento cientifico se ha aplicado mas veces, y donde tiene una 
determinada regulaciôn legal, debido precisamente a esta gran 
aplicaciôn que viene teniendo en la sociedad americana. Sin embar­
go, todavia no hay una Ley compléta para controlar y protéger 
todos estos supuestos.
7.1. HIJO NACIDO DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL
Se estima que en Estados Unidos hay mas de 250,000 personas 
nacidas por inseminaciôn artificial y mas de 100,000 personas 
en el resto del mundo (3). Ordinariamente se llama a estos hijos 
"bébés probeta".
Mas del 10% de los matrimonios son estériles por naturaleza, 
pero gracias al método cientifico de la inseminaciôn artificial, 
se produce el efecto de que mas del 35% de estos matrimonios pue­
den tener hijos (4). Se estima que las mujeres que no pueden tener 
hijos con sus maridos por esterilizaciôn o impotencia sexual de 
estos son de un 30-50% (5).
(3) Lee, Robert E., "The Changing American Law Relating to Illegi­
timate Children", The Child and the Law, Vol 4, Oceana Publica- 
ting Inc, Dobbs Ferry New York, 1976, P. 464.
(4) Lee, Robert E ., P. 465, "obra citada".
(5) "Artificial Insemination", A Parvenu Intrudes on Ancient Law, 
58 Yale Law Jaurnal, 1949, P. 457.
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Se conocen dos clases de inseminaciôn artificial:
1. La inseminaciôn artificial utilizando el propio semen 
del marido (Artificial Insemination, Husband o A.I.H.).
2. La inseminaciôn artificial utilizando el semen de otro 
hombre que lo done. (Artificial Insemination, Donor o A.I.D.).
Se necesita el consentimiento de las très partes cuando se 
utilice el semen de una tercera persona. Y ésta debe donar su 
semen voluntariamente. El médico guardarâ el secreto del donante 
estrictamente, y no puede decir al matrimonio quién es el donante 
y tampoco este ultimo puede saber quién utiliza su semen.
Este secreto es muy importante para protéger la dignidad 
de las très partes, para evitar los problemas que puedan existir 
en el matrimonio por amenazas del donante y para protéger el ries- 
go de que la mujer pudiera sentir cariho por el donante, asl como 
para protéger al donante de la acciôn de reclamaciôn que pudiera 
existir, ejemplo: si muere el marido, la persona con interés pue­
de ejercitar la acciôn de impugnaciôn de la paternidad, para con- 
seguir que se declare la filiaciôn entre el hijo y el donante.
La inseminaciôn artificial por el semen del marido puede 
dar lugar a algunos problemas juridicos, pero la inseminaciôn 
por el semen de tercera persona producirâ todavia mas problemas, 
que hoy los legisladores todavia no pueden determinar (6).
Los problemas que pueden plantearse, podemos enumerarlos 
de la siguiente manera:
- <«,E1 hijo nacido de la inseminaciôn artificial es hijo legi- 
timo o no?.
- i^ Se puede considerar que el hijo es un miembro de la fami­
lia del marido para que pueda tener derechos sucesorios o no?.
- <i.El hijo puede ejercitar la acciôn de reclamaciôn de mante- 
nimiento o de los derechos sucesorios del donante, que biolôgica- 
mente es el padre del hijo, o no?.
(6) Lee, Robert E., Pagina 465, "obra citada".
- 223 -
- El donante puede ejercitar la acciôn de reclamaciôn para 
cualquier derecho del hijo o sus bienes o no?.
- iLa inseminaciôn artificial de una tercera persona puede 
producir el mismo efecto que un adulterio en la mujer?. Si se 
interpréta asi, en los derechos de algunos paises se considéra 
que la mujer ha cometido un delito y el marido puede ejercitar 
la acciôn de divorcio.
- Si se interpréta que la inseminaciôn artificial es un adul­
terio, <i,el médico responsable de la inseminaciôn sera coautor 
(o autor en el derecho de algunos paises) en este adulterio, o 
no?.
- Si el médico apunta el nombre del marido en el certificado 
de nacimiento y no apunta el nombre del padre biolôgico, &comete- 
rà el delito penal de falsificaciôn de documente?.
La ciencia y la medicina hacen posible que se produzca la
inseminaciôn artificial en la sociedad, pero en este tema existe
una gran laguna legal y en consecuencia, una falta de jurisdicciôn.
Estados Unidos es el pais, como hemos dicho, que ha progresa- 
do mas en este tema, pero hay pocas sentencias de los tribunales 
sobre la inseminaciôn artificial. Una sentencia que se puede uti- 
lizar como punto de referenda puede ser la siguiente; por ejem­
plo :
El caso Gursky V. Gursky : la sentencia decia que el hijo,
concebido por inseminaciôn artificial, de un hombre que no fuera 
el marido, aunque se hubiera hecho con el consentimiento de este 
ultimo, el hijo no era hijo legitimo del marido, pero éste ténia 
que tener responsabilidad sobre este niho respecto a su manteni- 
miento.
El juez de Nueva York demostraba que el consentimiento y
el hecho de que el marido aceptara la inseminaciôn artificial
de su mujer por el semen de otro hombre, incluida su aceptaciôn 
escrita, era su promesa de que iba a cuidar al niho que habla
nacido como efecto de esta inseminaciôn artificial. (La obligaciôn 
del marido ocurria por razôn de la retractaciôn (no volver contra
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SUS propios actos)). El juez declarô que el hijo no era hijo legi­
timo, y por esto la sentencia fue muy criticada.
Sin embargo, la opinion pûblica pensaba que este hijo, era 
hijo legitimo.
En contra de lo mantenido en esta anterior sentencia, en 
el aho 1973 el juez en Nueva York dictô una sentencia en la que 
declaraba que el hijo nacido de la inseminaciôn artificial por 
el semen de otro hombre, con el consentimiento del marido, era 
hijo legitimo y tenla los mismos derechos que si hubiera sido 
concebido de forma natural en el matrimonio: el marido era el
"padre" y era el que tenla que prestar el consentimiento en el 
caso de que otra persona adoptara al hijo (7).
En el aho 1968, en el Estado de California se dio el caso 
de un hijo nacido de la inseminaciôn artificial, con el consenti­
miento del marido, después de 15 ahos de la celebraciôn del matri­
monio y habiéndose declarado al marido estéril por el médico. 
El juez declarô que siendo el hijo, un hijo legitimo, se comete- 
rla un delito penal en caso de no cumplir el deber de mantenimien- 
to que el padre tiene con su hijo (8).
El juez del Estado de California declaraba que la considera- 
ciôn de que el hijo nacido de la inseminaciôn artificial no era 
hijo matrimonial, no era un motivo justificado, para que el marido 
negase que era hijo legitimo suyo.
Sobre la cuestiôn de si la inseminaciôn artificial se podla 
considerar un adulterio o no, el juez habla dicho inteligentemente 
en la sentencia que "el médico que realice la inseminaciôn podla 
ser una mujer o el mismo marido podrla realizarla, y por lo tanto, 
no tenla razôn de ser el considerar que esta acciôn era un adulte­
rio, ya que el donante del semen podla estar a mas de mil millas 
o incluso podla haber muerto en el momento de hacerse la insemina-
(7) Lee Robert E., P. 466 "obra citada".
(8) People V. Sorensen, 68 Cal. 2d. 280; American Law Report 
(A.L.R.) 3d 1093 (1968).
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cion artificial (9).
En cinco estados de la nacion americana se promulgo una ley, 
que regulaba que el hijo nacido de la mujer casada, como efecto 
de la inseminaciôn artificial por el semen, de otro hombre, que 
no fuera su marido, era hijo legitimo (10).
Cuatro de esos cinco estados, regulaban que el marido y la 
mujer tenlan que hacer la solicitud y prestar el consentimiento 
escrito para utilizar esa técnica (11). Solamente el Estado de 
California establecia que el consentimiento escrito del marido 
bastaba para que el hijo fuera hijo legitimo.
El articulo 5 de "The Uniform Parentage Act" que era aceptado 
por Commissioners on Uniform State Laws in 1973 y era reconocido 
por "The American Bar Association". En el aho 1974, la menciona- 
da Ley disponia que "si ha sido hecha la inseminaciôn artificial 
a la mujer con el semen de un hombre que no es su marido bajo 
el control de un médico licenciado, y con el consentimiento del 
marido, se considéra que éste, es padre natural del hijo concebi­
do por la inseminaciôn artificial; el consentimiento del marido 
tiene que hacerse por escrito y estar firmado por él mismo y su 
mujer".
El articulo 2 de esta Ley establecia que "la relaciôn entre 
padres e hijos es igual entre todos ellos sin tener en cuenta 
la situaciôn juridica de los padres", es decir, si son matrimonio 
o estân divorciados o separados, etc...
En el aho 1971, el Estado de Carolina del Norte dictô una 
ley, en la que se disponia que el hijo nacido de mujer casada.
(9) 66 Cal. Réptr 7, 437 P. 2d 495 P. 501.
(10) Côdigo Civil del Estado de California, art. 216 (Deering) 
1971, Côdigo del Estado Georgia N- 74-101.1 (1973). Côdigo 
del Estado de Kansas N- 23-128 y n^ 23-130 (adiciôn 1973). 
La Ley del Estado de Carolina del Norte ns 49 A-1 (adiciôn 
1973). La Ley del Estado de Ocklahoma n- 551-553 (adiciôn 
1973-74).
(11) Excepto la Ley del Estado de California.
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por efecto de la inseminaciôn artificial, con el semen de otro 
hombre que no fuera su marido, era hijo legitimo.
Ambos, el marido y la mujer, tenian que hacer la solicitud
y el consentimiento por escrito para poder utilizar esa técnica.
La Ley del Estado de Carolina del Norte (12) regulaba que 
"el hijo nacido por efecto de la "heterologous artificial insemi­
nation" era considerado por la Ley en todos los casos como hijo 
legitimo, como el concebido en forma natural, por el marido y 
la mujer que hubieran hecho la solicitud y dado el consentimiento
por escrito para poder utilizar esa técnica.
La frase inglesa "heterologous artificial insemination" sig- 
nifica coger el semen de un donante que sea una tercera persona, 
e inyectarlo con una jeringa en la vagina de la mujer. Este méto­
do se llama "A.I.D.".
El método contrario del "heterologous artificial insemina­
tion" es el "homologous artificial insemination". En este caso, 
se inyecta el semen del propio marido a su mujer por el mismo 
método. Se llama "A.I.H.".
Pueden existir algunos problemas juridicos complicados cuando 
se utilice el semen del marido para la inseminaciôn artificial, 
es decir, cuando se utiliza el método "A.I.H.", porque generalmen- 
te no hay ninguna Ley que regule el método "A.I.H." en el Estado 
de Carolina del Norte, ni en otro Estado (existe una laguna le­
gal).
La impotencia sexual era una de las causas de la nulidad 
del matrimonio y también del divorcio en el Estado de Carolina 
del Norte (13). Se define a "la impotencia sexual", como la inca- 
pacidad de tener relaciôn sexual, que no es lo mismo que la este- 
rilizaciôn, que significa impotencia para engendrar (14).
(12) La ley del Estado de Carolina del Norte n^ 49 A-1.
(13) Lee, "North Carolina Family Law", Art. 23 (3 ediciôn 1963).
(14) Ibidem.
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El marido impotente sexualmente, podla ser padre del hijo 
por el método A.I.H. En este caso, <j.podla entonces la mujer anu- 
lar el matrimonio después, refiriéndose a la causa de la impoten­
cia sexual del marido, o no?. Una sentencia de un Tribunal Inglés 
contestaba afirmativamente (15), es decir que la mujer si podla 
hacerlo. En el Estado de Carolina del Norte, se podla llegar a 
la misma conclusion, de manera que se podrla conseguir no solo
la nulidad del matrimonio, sino también el divorcio.
Si la demandante tenla la prueba suficiente para poder recla- 
mar la nulidad del matrimonio, o el divorcio, por causa de la 
impotencia sexual del marido, la realidad de que el hijo nacido 
de la mujer por efecto de la inseminaciôn artificial por el méto­
do A.I.H. o A.I.D., no era tenida en cuenta.
Otro problema que podla existir, muy complicado para el Tri­
bunal, era sentenciar si la inseminaciôn artificial de la mujer 
que utilizaba el semen de un donante, era un adulterio, o no (16).
Para que existiera adulterio, en el derecho americano era 
necesario un contacte sexual con "inmisio penis" (17). Sin embar­
go, no habla ningùn contacte utilizando el método A.I.H. Para 
que existiera adulterio era necesario la satisfacciôn sexual y 
llegar a la culminaciôn del acto, pero por el método de A.I.D.,
no solamente faltaba esa satisfacciôn, sino que ademâs el donante
y la mujer nunca se llegaban a ver intencionalmente (18).
Se presumla estrictamente que el hijo nacido durante el ma­
trimonio o después pero dentro del tiempo regulado por la Ley,
era hijo legitimo (19). Esta presunciôn era muy estricta.
(15) Caso L.V.L. (1949) Ail E.R. 141, Caso Clarke V. Clarke, 
(1942) 2 All E.R. 540.
(16) Lee, Robert E., P. 468 "obra citada".
(17) 24 Am. Jur. 2nd 198 (1966).
(18) Boardman, New York Family Law n^ 116, Biskind éd., 1906 PP. 
483-484.
(19) Lee, North Carolina Family Law, Ar. 250 (3 ediciôn 1963).
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En caso de convivir juntos el marido y la mujer en el momen­
to de nacer el hijo, habla una sentencia que presumla especlfica- 
mente que el marido era el padre si no era sexualmente impotente
(20). Estas presunciones se podlan utilizar para el caso del hijo 
nacido por medio del A.I.D. (21).
7.2. DOCTRINAS ACERCA DE LA FILIACION DEL HIJO NACIDO POR INSEMI­
NACION ARTIFICIAL
El legislador de los paises que se rigen por el "Common Law", 
como Estados Unidos, considéra que el marido es el padre del hijo 
nacido por inseminaciôn artificial, salvo que ésta haya sido hecha 
sin su consentimiento; tampoco es hijo del donante. Respecto a 
este tema los legisladores Thailandeses generalmente mantienen 
varias opiniones;
7.2.1. La opiniôn estricta sobre la consanguinidad
Se piensa que el hijo nacido del semen del donante, es hijo 
de esta persona; porque el semen de este hombre es el origen del 
hijo natural. La herencia de la sangre y los caractères heredita- 
rios del hijo demostrarân la relaciôn entre padre e hijo.
En Thailandia existe una sentencia del T.S., numéro 1048/1949
que analizaba el caso de una mujer casada que reclamaba en un 
juicio para que se declarase en la sentencia que su hijo, era 
de otro hombre, no de su marido.
El juez de Primera Instancia opinô que éste era un caso inmo- 
ral y rechazable. El Tribunal de la Audiencia y el Tribunal Supre­
mo, por el contrario declararon que este hijo era hijo del otro 
hombre, estimando ademâs que "el hecho era inmoral para la mujer
y el otro hombre, pero el hijo no ténia nada que ver con esta
acciôn"; el sentenciar que el hijo era hijo del padre verdadero.
(20) Lee, "obra citada", nota 26.
(21) Clark, Law of Domestic Relations, Sec. 5.1, P. 157 (1968).
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no constituia conflicto con el orden publico o la moral; y por
el contrario, esta sentencia estaba conforme a la moral, porque
decir "hijo del padre verdadero" era mas correcto que "hijo de 
otra persona".
En realidad, esta sentencia no se refiere directamente al
problema de la inseminaciôn artificial, pero consideramos que 
se puede analizar aqui, ya que constituye un caso de analogia.
7.2.2. La opiniôn sobre la consanguinidad por condiciôn
En este caso, para considerar que el hijo esta ligado por 
el vinculo de consanguinidad con su propio padre, se necesita,
no solamente el esperma de éste, sino también la intenciôn del 
mismo, es decir, que el dueho del semen tiene que querer por si 
mismo, que se produzca la inseminaciôn artificial. Esta opiniôn
es mas estricta que la anterior, porque en este caso siempre se 
necesita la intenciôn de ser padre.
7.2.3. La opiniôn que considéra que el marido pueda ser dueho
del semen de otra persona
Se piensa que el esperma de otra persona es un bien, que 
puede ser utilizado por el marido, si éste se hace dueho de ese 
bien. Por eso el hijo nacido de la inseminaciôn artificial con 
ese semen, del que es dueho el marido, se considéra que es hijo 
del marido, porque éste es el que tiene la intenciôn de que nazca 
el hijo, y por lo tanto de ser padre. La inseminaciôn artificial 
puede ser hecha por el mismo marido, o por otra persona que repré­
sente a éste. Se considéra que el marido es el padre de ese hijo.
En este caso no se estima la relaciôn de consanguinidad y 
la esencia importante de esta opiniôn, radica en que el marido 
es el dueho del semen de otro hombre. Ademâs el marido, es el 
que tiene la intenciôn o el propôsito de ser padre de ese hijo. 
Pero la ley no régula este caso, aunque se considéra que el hijo 
nacido de esa inseminaciôn artificial es hijo del marido conforme 
a una presunciôn de derecho.
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Esta opiniôn es la mas flexible de todas las que hemos ana­
lizado.
7.3. LA CONSIDERACION COMPARADA DE LAS 3 DOCTRINAS
1. La primera opiniôn es demasiado estricta: cree que el 
hombre que dona el semen sera el padre del hijo nacido. General­
mente, el médico no permite que ninguna parte sepa quién es el 
dueho del semen y a quién se dona ese semen, para evitar los pro­
blemas que puedan existir después. Segùn ésto si no se conoce 
al dueho del semen, siempre sera un hijo sin padre o de padre 
desconocido. En este caso si el dueho del semen va a donar, sin 
saber quién usarâ su semen y sera padre de ese hijo nacido con 
una mujer desconocida, parece esta opiniôn como demasiado estric­
ta y que deja muchas lagunas.
2. La segunda opiniôn no difiere mucho de la primera. Se 
opina sin pensar sobre lo esencial de la técnica de la insemina­
ciôn artificial, ya que la inseminaciôn se puede hacer del semen 
de cualquier persona a la mujer de otro hombre, y ademâs cualquier 
persona puede hacer la inseminaciôn, por ejemplo: la mujer por
si misma, el marido, el dueho del semen o el médico; en todos
estos casos se produce el mismo efecto. El tratamiento de la inse­
minaciôn y el acto sexual no son hechos iguales, y que puedan 
regularse de la misma manera. Esta opiniôn es muy estricta porque 
casi no aporta nada para resolver este problema.
3. La tercera opiniôn puede resolver los problemas, aunque
la opiniôn de que el semen es un bien (una cosa que se puede ven­
der), éste en contra del sentimiento de los humanos. Pero este 
supuesto es parecido al que se obtiene con el semen de un animal 
para que se produzcan los efectos que se quieran por medio de 
una inseminaciôn. El marido, después de ser dueho del semen, lo 
podrâ utilizar como quiera. Tanto si se hace la inseminaciôn a 
su mujer por si mismo, como si se hace por otra persona, el hijo 
nace con su intenciôn, por eso, serâ su hijo legitimo.
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Para la consideraciôn de la inseminaciôn artificial, se nece­
sita acudir al derecho natural que siempre depende de la moral 
y la necesidad. En este derecho la opiniôn de la consanguinidad 
es todavia importante, lo mismo que la frase: "el padre es la
persona que engendra al hijo". Podrâ resolver los problemas que 
se plantean, siguiendo estos principios, por lo menos, la persona 
que cree que "el dueho del semen serâ padre del hijo". Pero se 
puede considerar que el dueho del semen no haya tenido la inten­
ciôn ni haya hecho nada para que nazca el niho; solamente ha dado 
su semen. Por lo que nos podemos preguntar, j^podrâ ser padre del 
hijo nacido de la inseminaciôn artificial o no?.
El sentido y la relaciôn intima entre padres e hijo son tan 
importantes como la posiciôn del dueho del semen: Con relaciôn
a este tema, podriamos mencionar la sentencia siguiente:
En julio de 1978, el Tribunal Inglés de Londres dictô una 
sentencia (22) sobre un caso de un hombre cuya mujer no podia 
engendrar hijos; él hizo la inseminaciôn artificial con una pros- 
tituta, donando su semen y pagândola 5.700 dôlares. La prostituta 
no ejerciô su profesiôn mientras estaba embarazada, y después 
de dar a luz, ella no queria dar su hijo a estos esposos. Enton­
ces, éstos secuestraron al niho y la prostituta acudiô al juez.
El juez de Suprema Instancia, "Juez James Komin", dictô la 
sentencia el dia 20 de junio de 1978, estableciendo que el contra- 
to era terrible para la madré, y por tanto, la persona que diô 
a luz era la madré verdadera, y, naturalmente, ella ténia cariho 
a su hijo, por lo que tenla derecho sobre su hijo; pero el dueho 
del semen podrla visitar al niho todos los sâbados durante dos 
ahos.
En este caso, se consideraba que la prostituta era la madré 
légitima del hijo no matrimonial y el Tribunal aceptaba también 
que el dueho del semen era el padre de este niho por permitirle
(22) El reportaje en el periôdico "Daily Times" Bangkok, n^ 4, 
libro 1424 de julio de 1978.
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visitar a su hijo, no matrimonial.
Si esta inseminaciôn se realizô con intenciôn del dueho del 
semen, entonces, no existia problema. Por el contrario, si el
hombre no era dueho del semen, o no utilizara su semen para la 
inseminaciôn, no podia tener ningùn derecho para relacionarse
con ese niho.
En la actualidad, el progreso cientifico en esta materia
ha ido mas alla de la inseminaciôn artificial, apareciendo otra
nueva posibilidad: la fecundaciôn "in vitro", proceso totalmente
diferente del anteriormente citado. La inseminaciôn artificial 
es un método indoloro consistente en colocar en la vagina o cuello 
de la matriz de la mujer una cierta cantidad de semen, que puede 
ser del marido o de un donante. El proceso, que puede durar cinco
minutos, se realiza en torno al dia de la ovulaciôn. En cambio,
en la fecundaciôn "in vitro", el método consiste en extraer un 
ôvulo maduro de la mujer y llevarlo al laboratorio, donde el biô- 
logo lo réunira con esperma del marido para fecundarlo. En este 
caso, el laboratorio hace las funciones de las trompas que o bien
no tiene la mujer o las tiene enfermas. Una vez fecundado, vuelve
a implantarse en la matriz (23).
La fecundaciôn "in vitro" se realiza cuando puede comprobarse 
que los esposos tienen un problema de esterilidad radicada en 
las trompas de la mujer. Este proceso puede resolver dicho proble­
ma. Por medio de este sistema, ha nacido en Bristol, Inglaterra, 
en julio de 1978, la primera criatura fecundada "in vitro" en 
el mundo (24).
El supuesto de que el hijo haya nacido por medio de la fecun­
daciôn "in vitro" es mas nuevo que el caso del hijo nacido de 
la inseminaciôn artificial; los paises todavia no han establecido 
ninguna disposiciôn aplicable al supuesto mencionado.
En Espaha, tampoco existe ninguna norma que regule el caso
(23) Revista "Cambio 16", 17 de enero de 1983, 581, P. 37,
(24) Revista "Cambio 16", "obra citada", P. 34.
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del hijo nacido por medio de la inseminaciôn artificial ni por 
la fecundaciôn "in vitro". Desde el 14 de enero de 1978 se viene 
practicando en Espaha la inseminaciôn artificial, hoy ya extendi- 
da en diverses puntos del Estado y que arroja un balance de 500 
embarazos y 400 partes, 7 de ellos con mellizos (25); también 
comenzaron a realizarse en 1979 los primeros trabajos sobre fecun­
daciôn "in vitro". El doctor Simôn Marina fue el primero en abrir 
un banco de semen en Espaha, en el aho 1978 (26).
Sobre el proceso de la fecundaciôn "in vitro" en Espaha, 
se encuentran hoy ciento cincuenta mujeres en la lista de espera 
del Departamento de Ostetricia y Ginecologia de dos clinicas 
barcelonesas que estân a punto de iniciar los trabajos de este 
proceso y es muy posible que, al final del aho 1983, nazca el 
primer "bebé probeta" espahol (27).
Cuando la ciencia va mâs adelante que la jurisprudencia, 
pueden existir lagunas légales; por ello se hace necesario ver 
cômo deciden los tribunales. El hijo nacido por medio de la fecun­
daciôn "in vitro" présenta tantos problemas como el hijo nacido 
de inseminaciôn artificial, y con frecuencia mâs complicados (co­
mo, por ejemplo, si el médico utiliza un ôvulo de una mujer para 
fecundarlo con espermas de su marido y, después de fecundarlo, 
lo implanta en la matriz de otra mujer, planteândose de este modo 
el problema de quiénes son madré y padre del niho.
7.4. ALGUNOS SUPUESTOS INTERESANTES SOBRE EL HIJO NACIDO POR MEDIO 
DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL
a) Normalmente, la inseminaciôn artificial realizada con 
el consentimiento del marido -utilizando bien su semen o bien 
el semen de otra tercera persona- no plantea muchos problemas.
(25) Revista "Cambio 16", "obra citada", P. 36.
(26) Revista "Cambio 16", "obra citada", PP. 34-35.
(27) Revista "Cambio 16", "obra citada", P. 34.
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porque el hijo sera el marido. Pero si la inseminaciôn ha sido 
realizada con el semen de otro hombre sin el consentimiento del 
marido, éste puede no aceptar el hijo. Existira un problema: &pue- 
de la mujer ejercitar la acciôn de reclamaciôn de filiaciôn para 
que se declare que el hijo es del dueho del semen, si conoce la 
identidad de éste?.
Sobre este supuesto, es preciso aclarar que generalmente 
no se sabe quién es el dueho del semen ni tampoco quién lo reci- 
b e , pero es posible que la mujer lo haya pedido de una cierta 
persona. Por lo tanto, existen dos opiniones en este supuesto:
( 1 ) No se puede ejercitar la acciôn para que se declare que 
el dueho del semen es padre del niho, porque el semen donado es 
como un bien -aunque se lo pueda utilizar para que nazca el hijo- 
y es necesario considerar la intenciôn del dueho del semen, si 
lo donô con el propôsito de que el hijo nacido sea suyo o no; 
es decir, si lo ha dado intencional y especificamente para que 
nazca un hijo suyo; problema que debemos considerar seguidamente. 
En cambio, si lo ha dado no teniendo importândole con qué fines 
se utilice, el caso sera distinto: por ejemplo, si una persona
que tenga semen de un hombre realiza con él la inseminaciôn arti­
ficial de veinte mujeres, obligar al dueho del semen a responsa- 
bilizarse considerândole padre de todos los nihos, estariamos 
ante una situaciôn anormal e inrazonable. Por eso, en este caso 
no puede considerarse que el dueho del semen sea padre del niho.
(2) Se puede ejercitar esta acciôn si el dueho del semen 
lo ha dado intencionalmente, con el objeto de que se realice la 
inseminaciôn artificial para que nazca un hijo. En tal supuesto, 
se puede considerar que este hombre no sôlo tiene la intenciôn 
de que nazca el hijo, sino también se responsabi 1 iza de su naci­
miento, incluso del mantenimiento del niho en el futuro. Por lo 
que se puede ejercitar esta acciôn, teniendo en cuenta que la 
naturaleza del niho exige que se considéré como padre al padre 
verdadero.
b) Normalmente la inseminaciôn artificial se practica con
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una mujer casada, pero es posible que una mujer soltera quiera 
tener el hijo por medio de este proceso; el hijo nacido, por tan­
to solo sera legitimo de esta mujer. Generalmente, no se puede 
ejercitar ninguna acciôn para que se declare que alguien es padre 
del hijo, pero si la mujer sabe quién es dueho del semen y éste 
tiene la intenciôn de que nazca el hijo, se puede ejercitar tal 
acciôn para que se declare que el hijo es de esta persona. Y tam­
bién es posible que dicha persona ejercite la misma acciôn, in­
cluso la de reconocimiento del hijo.
c) El supuesto del hijo nacido por medio de la inseminaciôn 
artificial realizada con una mujer soltera puede analizarse com- 
parativamente con el supuesto del hijo nacido sin que la madré 
haya mantenido ninguna relaciôn sexual con nadie. El supuesto 
citado podrâ presentarse muy raramente, pero han ocurrido algunos 
casos, que se consideran nacimientos anormales y antinaturales. 
Aunque los cientificos pueden encontrar la razôn que explique 
estos nacimientos, social y juridicamente estâmes ante un proble­
ma complicado si queremos fijar la identidad del padre del niho 
o de ambos padres. Buena muestra de ello son los supuestos si- 
guientes (28):
1) Una niha estaba embarazada sin haber tenido relaciôn 
sexual con ningùn hombre; por su estado fisico, no podia conce- 
birlo ni dar a luz. El médico cuidô y mantuvo al feto y finalmen- 
te practicô a la niha una operaciôn para que naciera el hijo. 
Los médicos analizaron que el feto concebido en el vientre de 
esta niha era en realidad su gemelo, presumiéndose que los dos 
habian sido concebidos con dos ôvulos, que una vez fecundados 
crecieron desigualmente; de este modo, el ôvulo que habia crecido 
mâs despacio penetrô en el vientre de la niha que era su gemela. 
Sobre este supuesto, los médicos todavia no han podido establecer 
si se produjo por casualidad o por otro motivo.
(28) Methawikul, Rasada, Master por la Facultad de Derecho de 
la Universidad Thammasat de Bangkok, Thailandia, Tesis, "Hijo 
no matrimonial", 1979, P. 74.
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En este caso, por efecto de la prueba cientifica, se pudo 
confirmar que verdaderamente ambos nihos eranhermanos e hijos de 
los mismos padres, no existiendo ningùn problema. Pero si ocurrie- 
ra un caso parecido en una situaciôn distinta, si podrla haber- 
los.
2) Este caso ocurriô en Australia, al principle del aho 1977. 
Una niha estaba embarazada y los médicos confirmaron que ella 
no habla tenido ninguna relaciôn sexual con nadie, presumiéndose 
que recibiô semen a través del agua de una piscina, quedando de 
este modo embarazada. El hijo nacido lo era legitimo de la niha, 
aunque ésta no pudiera casarse por su minorla de edad. En el caso 
de que la concepciôn haya ocurrido de esta manera, resultarâ impo­
sable encontrar al padre del niho, e incluso si se lo encontrara, 
existirlan muchas complicaciones; ademâs, encontrarlo tampoco pro- 
ducirla ningùn efecto, pues los dos padres no tienen ninguna rela­
ciôn, ni tampoco se conocen. El nacido se considéra hijo no matri­
monial anormal, por lo que no podrâ ser reconocido como hijo de 
ningùn hombre.
El hijo nacido en este caso anormal, como hemos dicho en 
los dos casos mencionados, sôlo serâ legitimo de la madré, por 
no poderse encontrar al padre. Por lo tanto, se trata de un caso 
semejante al del hijo nacido por medio de la inseminaciôn artifi­
cial realizada con una mujer soltera, cuando se ignora quién es 
el dueho del semen.
C A P I T U L O  VIII
LA PRESUNCION DE PATERNIDAD Y 
EL ADULTERIO DE LA MUJER
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8 . LA PRESUNCION DE PATERNIDAD Y EL ADULTERIO DE LA MUJER
Hemos visto, al referirnos a la presunciôn de paternidad, 
que generalmente se presumen hijos del marido los nacidos en el 
perlodo legal después de la celebraciôn del matrimonio o después 
de su disoluciôn o de la separaciôn de los cônyuges. Si el hijo 
nace antes de los ciento ochenta dïas siguientes al de la celebra­
ciôn del matrimonio y después de los trescientos dias siguientes 
a la disoluciôn del mismo, el marido puede destruir la presunciôn 
de paternidad o impugnar la paternidad, respectivamente.
Puede ocurrir, sin embargo, que durante el matrimonio la 
mujer mantenga relaciones sexuales con otros hombres y que este 
hecho sea declarado judicialmente. Normalmente el adulterio de 
la mujer es una causa de divorcio y como tal puede ser objeto 
de declaraciôn en un procedimiento judicial. En este supuesto, 
si no concibe un hijo; no existe un gran problema, pero si naciera 
un hijo en ese tiempo, podria presentarse el problema de determi­
nar si el hijo es del marido o de otro hombre, en cuyo caso, <,se 
podria utilizar la presunciôn de paternidad en este supuesto o 
no?. Este tema séria analizado con mâs detalle, posteriormente.
8.1. PARTE GENERAL
8.1.1. El concepto de adulterio segùn las distintas sociedades 
y creencias
a) En algunas sociedades se considéra que el adulterio de 
la mujer es un grave delito y debe ser castigado, en la sociedad 
china (Taiwan), no sôlo se establece que el adulterio es una cau­
sa de divorcio (1), sino que se prohibe a la persona, que por
(1) Ce. Chine (Taiwan) art. 1052:
Uno de los cônyuges puede solicitar al juez el divorcio si 
se da alguna de las siguientes condiciones:
2. Cuando otro cônyuge tenga relaciones sexuales con otra
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motivo de adulterio, haya obtenido el divorcio o haya sido senten- 
ciada por causa criminal, contraer matrimonio con la persona con 
la que se cometiô el adulterio (2).
Ademâs, si dos personas h an realizado una promesa de matri­
monio y una parte mantiene relaciones sexuales con otra tercera 
persona, la otra parte de la promesa de matrimonio puede revocar 
dicha promesa (3). Pero en algunas otras sociedades, no se consi­
déra que una mujer que tenga relaciôn sexual con otros hombres 
ha cometido adulterio, ni tampoco supone éste un delito; esta 
conducta se considéra normal en dichas sociedades. Asi, por ejem­
plo, en la sociedad esquimal, un hombre puede tener mâs de una 
mujer, y también ésta puede tener mâs de un marido. Esto es para
persona.
Ce, Chino art. 1053:
En el caso especificado en las secciones 1 y 2 del articulo 
anterior, la parte que tenga derecho a la acciôn no puede 
ejercitar la acciôn de divorcio, cuando él ha consentido pre- 
viamente en realizar el acto, o ha perdonado, o lo ha conoci- 
do por un tiempo superior a los seis meses, o cuando hayan 
transcurrido dos ahos después de tener lugar este acto.
(2) Ce. Chino art. 986:
Una persona que, por motivo de adulterio, haya obtenido el 
divorcio o haya sido sentenciada por causa criminal, no puede 
casarse con la persona con la que cometiô el adulterio.
Ce. Chino art. 993:
Cuando el matrimonio ha sido contraido contraviniendo el pre- 
cepto del articulo 986, el cônyuge anterior puede pedir al 
juez que se declare la anulaciôn; pero dicha anulaciôn no 
puede ser realizada cuando haya transcurrido un aho después 
de la conclusiôn del matrimonio.
(3) Ce. Chino art. 976:
Cuando uno de los prometidos es descubierto en una de las 
siguientes circunstancias, la otra parte puede revocar la 
promesa de matrimonio:
7. Después de la promesa de matrimonio, una parte mantiene 
relaciones sexuales con una tercera persona.
- 240 -
ellos correcto y no se considéra adulterio, debido a las necesi-
dades economicas de aquella sociedad y su peculiar concepto de
la responsabilidad familiar, porque los esquimales basan su sis­
tema economico en la ayuda mutua. La relaciôn entre las familias 
es muy firme y algunas veces se cambian las esposas, lo que en 
una sociedad moderna se contempla como mala conducta o como un 
acto contrario a la moral. Pero los esquimales no piensan asl, 
pues consideran que esta conducta es una exigencia de su sociedad 
en la que todos deben ayudarse mutuamente en sus necesidades eco- 
nômicas (4).
La sociedad en la que se considéra que el adulterio de la 
mujer es conducta mala e inmoral y establece algunas disposicio- 
nes légales para castigarla, siempre tiene en cuenta al "hijo",
ya que muchas veces es dificil determinar quién es el padre, plan­
teândose problemas en cuanto a las responsabilidades con ese hi­
jo. Pero en la sociedad esquimal no existe dicho problema, pues 
una mujer casada puede mantener relaciones sexuales con muchos 
hombres, y segùn la costumbre, todos ellos se consideran maridos 
de esta mujer, por lo cual en su vocabulario no existe la pala­
bra "adulterio". Cuando nazcan hijos, éstos serân hijos de todos 
los maridos de la mujer, los cuales tendrân la obligaciôn de man- 
tenerlos, sin importar que el hijo sea de un solo padre; especial- 
mente, en el caso de que se hayan intercambiado las esposas en 
el periodo de la concepciôn y haya nacido un hijo sin poderse
saber quién es su padre, se considéra siempre que el marido de 
la madré del hijo es el padre, aunque realmente el hijo sea de 
otro hombre (por haberse intercambiado las esposas) (5). Los es­
quimales no conocen los celos y admiten su responsabilidad sobre 
todos los nihos. No existen hijos no matrimoniales en esta socie-
(4) Ernest S. Burch, JR. "Marriage and Divorce Among the North 
Alaskan Eskimos", Divorce and After, Edited by Paul Bohannan, 




dad, ni tampoco hijos adulterinos, todos son iguales.
Otro motivo que explica que esta sociedad acepte a todos 
los nihos nacidos, sea cual sea su paternidad, es la necesidad 
de crear un estado familiar por motivos laborales. Como todos 
los nihos se consideran energia para la familia, los hombres acep- 
tan su paternidad voluntariamente. En algunas sociedades, inclu­
so, cuando una mujer queda embarazada, los hombres luchan para 
obtener la condiciôn de padre del niho y desean que éste nazca 
en su familia; éste es el caso de la sociedad de Kanuri. (6).
La necesidad de disponer de fuerza productiva es pues una 
causa importante, que hace que el hombre no niegue su paterni­
dad aunque el hijo no sea suyo, y nunca se considéra que éste 
ha nacido del adulterio. Sin embargo, en la sociedad moderna se 
piensa que un hijo constituye una carga econômica, ya que hay 
que mantenerlo; y por lo tanto, generalmente se desprecia a los 
hijos ajenos considerândose que el adulterio de la mujer es un 
delito y despreciândose, en consecuencia, a los hijos adulterinos.
b) La costumbre y las creencias de cada sociedad son elemen- 
tos que influyen a la hora de determinar si las relaciones sexua­
les entre una mujer casada y otros hombres constituyen adulterio 
o no y si el hijo nacido de esta relaciôn deberâ ser despreciado 
por la sociedad o no. Respecto a la ideologïa y las costumbres 
antiguas de la India (7) (conforme a los diversos libros de tex- 
to), los hijos no matrimoniales o adulterinos o hijos de pros­
tituta, no eran tan desdehados como en otras sociedades, aunque 
no por ello dejaban de ser mirados con cierto desprecio. Sin em­
bargo, algunos personajes importantes habian nacido bajo esta
(6) Ronald Cohen, Brittle Marriage as a Stable System: "The Kanu­
ri Case", Divorce and After, Edited by Paul Bohannan, Anchor 
Books, Doubleday and Company, Inc, 1971, PP. 227-228.
(7) Methawikul, Rasada, Master por la Facultad de Derecho de la 
Universidad Thammasat de Bangkok (Thailandia), Tesis, "Hijo 
no matrimonial", 1979, P. 50.
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condiciôn y la sociedad india intenté evitar los sentimientos 
de desprecio, haciendo creer a la gente que estas personas tenian 
un origen divine. Asi per ejemplo:
(1) El nacimiento de los cinco reyes en la "Biblia de Maha-
parta" (8). Estes habian side concebidos corne consecuencia del
adulterio de su madré, pero se alegô que el padre de elles era 
un dies, per le cual la sociedad y el pueble les censideraban 
cerne personas sagradas.
(2) Muchas personas importantes en la "Biblia Ramayana" (9) 
habian nacide del adulterio de sus madrés y se considéré que su 
origen estaba en la divisién que de si misme habia queride hacer 
un dies.
(3) Las mujeres que dedicaban su vida a tareas respetables, 
especialmente al servicie de les temples hindùes (actualmente 
tedavia existen en algunas partes de la India y Nepal) tenian 
la ebligacién de prepercienar satisfaccién a les hembres que 
hicieran donatives a faver del temple. Si ceme consecuencia na- 
cian hijas, estas debian quedarse en el temple trabajande ceme
sus madrés; pere si les nacides eran hijes, serian censiderades
personas sagradas, y debiende dedicar sus vidas en adelante al 
sacerdecie.
(8) "Mahaparta" es una biblia sobre la guerra entre les herma-
nos que perteneclan a la misma raza divina. Durante la gue­
rra, "Krishna" y "Arajura" enseharen muches cenceptes reli- 
gieses. Esta biblia llamada "Packavackita" era muy importan­
te, per le cual les hindùes la respetaban muche.
(9) "Ramayana" es una Mitelegia religiesa en la que les indies
creen y a la que respetan. "Rama" era un rey que se habia
reencarnade en el Dies Narayna. Algunes seldades importantes 
de "Rama" eran frute del adulterio entre ciertes dieses y
las mujeres de etres hembres, pere este ne se les ha tenide 
en cuenta a les dieses, per le cual sus hijes eran censidera­
des personas importantes.
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(4) Chivocomarpat, el medico personal de Buda, era hi jo de 
una prostituta, pero recibia honores y era alabado, considerando- 
sele como una persona importante y famosa.
Conforme a la costumbre y las creencias mencionadas, llega- 
mos a la conclusion de que en la antigua India no existîan prâcti- 
camente discriminaciones sobre los hijos, fuera cual fuera su 
condiciôn: matrimoniales, no matrimoniales o adulterines.
8.1.2. Diferencias entre el adulterio y la bigamia
a) El adulterio se produce siempre que una mujer casada man- 
tiene relaciones sexuales con etro hombre, mientras coexiste o 
convive con su cônyuge y esta relaciôn tiene el carâcter de sécré­
ta. Pero la bigamia, sin embargo, existe en los cases en que una 
mujer contrae un nuevo matrimonio mientras subsiste el anterior, 
y en este supuesto, a diferencia del precedente, la mujer convi­
ve con el nuevo cônyuge pûblicamente. Normalmente la mujer que 
contrae nuevas nupcias esta separada fisicamente de su anterior 
marido a todos los efectos, y el matrimonio anterior existe sôlo 
en cuanto a sus efectos légales. Segûn ciertas opiniones socia­
les, el adulterio de la mujer constituye una situaciôn mas inmo- 
ral y grave que la bigamia.
b) En cuanto al hijo, y dado que el adulterio se realiza 
a escondidas, no se demuestra quién es su padre. Incluso, algu­
nas veces, la mujer misma no puede saber que el hijo es de su 
marido o de otro hombre. El derecho le presume siempre hijo del 
marido; y, si este lo impugna con éxito, el hijo sera considerado 
no matrimonial, pudiendo en este caso ejercitar la acciôn de re- 
clamaciôn de la filiaciôn para que se declare que es hijo del 
padre verdadero, (proceso que résulta siempre complicado y vergon- 
zoso).
En cuanto a la bigamia, existe tan sôlo el problema de de- 
terminar cual de los dos maridos es el padre. En este caso, el 
derecho de algunos paîses (como el thailandés) presume que el 
hijo es del segundo marido; si este lo impugna, lo presumirâ hijo
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del primer marido. El derecho protege al hijo en este caso mas 
que en el de adulterio. Se podrâ presumir ademâs la paternidad, 
en caso de bigamia, en el caso de saberse con seguridad con cual
de los dos maridos convivîa esta mujer en el periodo legal de
la concepciôn.
c) Con respecto a la prueba de la paternidad, normalmente 
la mujer adultéra no desea ejercitar la acciôn para que se decla­
re que de quién es su hijo, por lo vergonzoso de su situaciôn;
el hijo, por tanto, no puede saber en tal caso quién es su pa­
dre verdadero. En cuanto al marido de la madré, (es decir, el 
presunto padre del hijo), normalmente suele declarar negativamen- 
te, perjudicando al hijo con su rechazo. Por otra parte, el pa­
dre verdadero del hijo puede ejercitar la acciôn para que se de­
clare que es hijo suyo, pero habitualmente suele huir de tal res- 
ponsabilidad. Estos supuestos dan siempre lugar a escândalo y 
por eso, si el presunto padre impugna su paternidad, perjudicarâ 
al hijo, ya que normalmente nadie quiere ejercitar la acciôn para 
investigar la paternidad verdadera del hijo adulterino.
Pero el caso de la bigamia résulta bastante mas sencillo; 
si se présenta dicho problema, tan sôlo habrâ de probarse cual 
de los dos maridos tiene mas oportunidad de ser el padre. Es,por 
tanto, un caso menos complicado que el del adulterio, porque la 
conducta prohibida no sôlo no se ha realizado a escondidas, sino 
que existe una presunciôn de paternidad a favor de alguno de los 
maridos, como ocurre en el derecho thailandés.
8.1.3. Diferencias entre el adulterio y la inseminaciôn artifi­
cial de mujer casada por hombre que no es su marido
a) En el caso de adulterio, debe existir una relaciôn sexual 
entre un hombre y una mujer, tengan ambos la intenciôn de que 
nazca el hijo o no. Pero la inseminaciôn artificial se produce 
en el caso de que los dos no tengan ninguna relaciôn sexual, a 
pesar de que la mujer tiene un propôsito de concebir y alumbrar 
un hijo.
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b) En cuanto a la inseminaciôn artificial, existe la inten­
ciôn de que el hijo sea concebido y nazca a través de un proce- 
dimiento cientlfico, sea o no conocido el dueho del semen (ge- 
neralmente el médico guardarâ en secreto la procedencia del semen, 
para evitar los problemas complicados que pudieran presentarse 
en el futuro). Pero en el caso del adulterio, existe con seguri­
dad una persona que tiene relaciôn sexual con la mujer.
c) Si la inseminaciôn artificial ha sido realizada con una 
mujer casada con el consentimiento de su marido, el hijo sera 
suyo como consecuencia de la presunciôn de paternidad. Pêro si
falta este consentimiento, el hijo sera no matrimonial y no se
podrâ ejercitar la acciôn de reclamaciôn para que se declare que 
es hijo de nadie porque en este caso, normalmente ni esta mujer 
ni nadie tendra la oportunidad de saber quién es el dueho del
semen, ni tampoco éste podrâ saber a quién se ha destinado su
semen.
Pero en el caso de adulterio de la mujer, aunque su marido 
haya consentido, ninguna legislaciôn le exige aceptar la condiciôn 
de padre del niho. Por tanto, el marido puede siempre impugnar
la legitimidad del hijo y éste puede ejercitar también la acciôn 
para que se declare que es hijo del padre verdadero.
d) El sentimiento del marido es distinto en ambos casos:
en la inseminaciôn artificial, el marido sôlo se siente dolido
por el hecho de no ser capaz de tener hijos, pero este sentimien­
to desaparecerâ si la relaciôn familiar va bien. Este caso no
produce sufrimientos al hijo, lo que si ocurre en el caso del
adulterio; porque en el ultimo caso, el marido se siente humilla- 
do por la conducta de su mujer y nunca desea aceptar al niho.
e) En la mayorla de los ordenamientos, se considéra que el
adulterio de la mujer es una infracciôn contra los derechos del
marido, y éste puede reclamar una indemnizaciôn al otro hombre, 
salvo que haya consentido o participado en esta acciôn. Pero la 
inseminaciôn artificial no es una infracciôn contra el derecho 
del marido, y por tanto, éste no puede reclamar indemnizaciôn
ninguna de nadie. Si la inseminaciôn artificial ha sido practica-
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da a una mujer sin su consentimiento, en contra de su voluntad, 
se considéra que es una infracciôn contra el derecho de esta mu­
jer, sobre el propio cuerpo, y esta puede ejercitar las acciones 
correspondientes en el sentido mas amplio; en la jurisdicciôn 
penal, por constituir la conducta antes citada un delito contra 
la libertad de la persona, y en la civil, con el objeto de recla­
mar la indemnizaciôn correspondiente.
Generalmente el adulterio de la mujer es una conducta inde- 
seable e inmoral, que afectarâ a la sociedad y a su propia fami- 
lia. El hijo adulterino sera despreciado por la sociedad (espe­
cialmente en aquella en que no se haya establecido una ley del 
divorcio), y no tendra ninguna oportunidad de convertirse en hijo 
matrimonial de su verdadero padre por subsiguiente matrimonio 
de sus progenitores. Si el hijo se presume del marido de su madré 
y éste no lo impugna, en muchos casos sufrirâ malos tratos por 
parte del presunto padre. Por eso, de todas maneras, el adulterio 
de la mujer perjudicarâ siempre al hijo.
Sobre el adulterio de la mujer y el hijo adulterino, existe 
un problema; <j,se puede utilizar la presunciôn de la paternidad 
con este hijo o no?. Vamos a analizar la regulaciôn existante 
en el derecho comparado y en el derecho espahol, respectivamente, 
sobre esta cuestiôn.
8.2. DERECHO COMPARADO
8.2.1. Aplicaciôn de la presunciôn de paternidad
La presunciôn de que el marido es el padre del hijo nacido 
durante el matrimonio (10), en el Common Law, se consideraba muy 
restrictivamente: es decir, la simple declaraciôn de la posibili- 
dad de que el marido no sea el padre del hijo no supone justifi- 
caciôn suficiente para desconocer la legitimidad del hijo. Se
(10) Banbury Peerage case (1811) ISim y St. 153.
- 247 -
necesita demostrar indudablemente, mediante prueba cierta, que 
el marido no puede ser el padre del hijo (11). Existe una senten- 
cia muy famosa en Nueva Zelanda, la del caso "Ah Chuck V, Need­
ham" (12): de un matrimonio nacio un niho con rasgos semejantes
a los asiaticos. El marido y la mujer, sin embargo eran europeos. 
La realidad era que la mujer habia tenido relaciôn con un chino 
en el periodo de la concepciôn. El juez fallô en la sentencia 
estimando que la duda sobre la paternidad del marido no podia 
destruir la presunciôn de paternidad; si el marido todavia podia 
tener relaciôn sexual con su mujer en el periodo de la concep­
ciôn, debia por tanto aceptar el hijo "aunque la mujer tuviera 
relaciôn sexual con un hombre, o dos o veinte" (13).
Esta presunciôn estricta tiene la intenciôn de protéger el 
bénéficié del hijo. Pero en algunos casos puede producir un e fee to 
anormal rechazado por el sentir comùn de la gente.
En el caso de "Ah Chuck V. Needham", el hijo ténia rasgos 
muy claramente asiâticos y la gente podia entender con facilidad 
que habia nacido del adulterio cometido por la madré; es decir, 
la madré era adultéra y el hijo era de otro hombre evidentemente. 
Pero la presunciôn legal negaba la verdad y era contraria al sen­
tido comùn y a la moral. Finalmente esta régla fue derogada.
La sentencia mencionada fue ademâs contraria a la régla cien- 
tifica sobre la transmisiôn de sangre por utilizarse la régla 
de los genes, considerados como transmisibles de los ascendientes 
a sus descendientes. La palabra "parentesco sanguineo" (blood 
relationship) se referia a la creencia de que la transmisiôn se 
producia a través de la sangre, como se aceptaba en los diversos 
sistemas juridicos basados en la consanguinidad (esta palabra 
ha derivado de la palabra latina "consanguineus"), designando 
en la antigua Roma a todos los ciudadanos que fueran parlantes
(11) Watson V. Watson (1954) P. 48.
(12) N.Z.L.R. 559 (1931).
(13) Gordon V. Gordon (1903) PP. 141-142, Per Sir Francis Jen- 
ning P.
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de un mismo ascendiente. Pero en la actualidad, se entiende que 
la herencia no tiene nada que ver con la sangre; los ascendien­
tes transmiten las caracteristicas biolôgicas a sus descendientes
por medio de genes agrupados en los cromosomas de las células
nucleicas; taies cromosomas se componen de âcidos nucleicos y 
proteinas. Por este procedimiento natural se pueden transmitir 
las caracteristicas biolôgicas de los padres a sus descendientes, 
independientemente de la sangre. En el Derecho Romano, Canônico 
y "Common Law" se establecen reglas sobre el parentesco sangui­
neo, pero ningùn sistema juridico establece normas en las que 
se consideren los ùltimos descubrimientOs genéticôs (14).
Realmente la ciencia genética es una nueva rama de la cien-
cia biolôgica que ha existido desde principles del siglo XIX,
cuando se descubriô que las caracteristicas biolôgicas no se 
transmiten por medio de la sangre, sino a través de los genes. 
Pero los sistemas juridicos continùan aferrados a las teorias 
antiguas, existentes desde hace mas de 6.000 ahos (proceden de 
la época babilônica). Ya en los tiempos babilônicos se demostrô 
mediante los experimentos para la selecciôn de razas de caballos, 
la posibilidad de transmisiôn de las caracteristicas biolôgicas
(15); pero los derechos actuales han aceptado la teoria al respec­
to de dos filôsofos griegos; Aristôteles y Pitâgoras. Segûn el 
ultimo, "la vida humana se origina tras la introducciôn del semen 
dentro del cuerpo de la mujer". Posteriormente Aristôteles ahadi- 
ria: "el semen es la sangre que se ha depurado; por tanto, la
sangre es el verdadero artifice de la transmisiôn de las carac­
teristicas biolôgicas" (16).
El concepto mencionado, profundamente arraigado en el mundo 
occidental, utilizaba la palabra "sangre" para demostrar el lina-
(14) "Consanguinity", Encyclopaedia. Britannica, 1979, Macropae- 
dia, vol. 5, PP. 31-32.
(15) "Genetics", Encyclopaedia Britannica, 1979, Macropaedia, 
vol. 7, P. 994.
(16) Ibidem.
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je (por ejemplo; la sangre real, la sangre azul, etc.).
Verdaderamente, aunque este concepto antiguo no tenla nada 
que ver con los genes, la transmisiôn de las caracteristicas bio­
lôgicas habia sido observada por la sabiduria popular (Folk Know 
ledge. À, consecuencia del avance. ciehtiTicb., es de esperar 
que la sociedad modifique progresivamente sus criterios; ello 
podria incidir positivamente en el cambio législative (17).
En el procedimiento de divorcio por adulterio de la mujer 
seguido en Inglaterra anteriormente, se consideraba de forma muy 
restringida la apariciôn de nuevos hechos probatorios durante 
el procedimiento, no pudiendo hacerlos valer frente a la tercera 
persona ni frente al hijo, sino sôlo entre las partes en litigio. 
Existe un caso (18) en el que el tribunal afirmaba que el hijo 
nacido durante el procedimiento de divorcio (es decir, existiendo 
aûn el matrimonio) era légitima del marido. El descubrimiento 
de unas realidades o pruebas nuevas, como hemos dicho, se limita- 
ba a los efectos que pudiera producir entre los litigantes en 
el pleito, no siendo posible utilizarlo frente a alguna tercera 
persona ajena al pleito, ni tampoco frente al hijo. En este caso, 
el marido ejercitô una acciôn del divorcio alegando que su mujer 
habia cometido adulterio con cierta persona, impugnando la legiti­
midad del hijo. Durante el procedimiento se descubriô que la mu­
jer habia cometido adulterio también con otra tercera persona, 
y que ademâs ésta era el verdadero padre del hijo. El derecho 
inglés prohibia al marido alegar esta realidad descubierta frente 
a dicha tercera persona, con el fin de que ésta aceptase ser pa­
dre del hijo, y también se prohibia utilizarla respecto al hijo 
negando su paternidad. Por lo tanto, el hijo era légitimé del
(17) Sasivanij, Santad, Master por la Facultad de Derecho de la 
Universidad Thammasat de Bangkok (Thailandia), Tesis, "La 
nulidad del matrimonio", 1980, P. 117.
(18) Caso de Lindsay V. Lindsay, (1934) P. 152; B.V.A.-G., (1965) 
1 Ail E.R. 62; (1965) P. 278; G (S.D.) V.G. (H.H.), (1970)
3 Ail E.R. 844.
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marido conforme a la presunciôn de paternidad, aunque la mujer 
hubiera cometido adulterio y el hijo fuera de otro hombre.
Sobre este supuesto, el Côdigo filipino establece en los 
articulos 256 y 257 lo siguiente:
Articulo 256: El hijo se presume legitimo, aunque la madré
hubiese declarado contra su legitimidad o hubiese sido condenada 
como adultéra.
Articulo 257: Si la mujer ha cometido adulterio durante,
o en un momento cercano al periodo de la concepciôn, pero no exis- 
tia la imposibilidad fisica para el acceso entre ella y su marido 
como establece el articulo 255, el hijo se presume desde el prin­
ciple ilegitimo si aparece como altamente improbable, por razones 
étnicas, que el hijo sea del marido. En lo tocante a este arti­
culo, no es necesario probar el adulterio de la mujer en causa 
criminal.
La norma del art. 256 del derecho filipino es igual que la 
del derogado articulo 109 del derecho espahol anterior, la presun­
ciôn de legitimidad del hijo no es absoluta, el marido puede im- 
pugnarla mediante una ùnica prueba, la de la imposibilidad fisi­
ca para tener acceso a su mujer en los primeros ciento veinte 
dias de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del 
hijo. Posteriormente lo analizaremos detalladamente en la parte 
del Derecho espahol.
Conforme al articulo 257 del Côdigo civil filipino, se presu­
me hijo ilegitimo si la madré ha cometido adulterio en el periodo 
de la concepciôn, aunque no haya existido imposibilidad fisica 
para el acceso entre ella y su marido respecto al articulo 255, 
pero si aparece como altamente improbable, por razones étnicas, 
que el hijo sea del marido. El Derecho establece esta norma para 
la justicia y para que coincida con el derecho natural, pues, 
respecto a la régla general, el marido puede impugnar la presun­
ciôn de la legitimidad del hijo mediante una ùnica prueba; "la 
de la imposibilidad fisica del marido para tener acceso a su mu­
jer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que 
hubiesen precedido al nacimiento del hijo". Pero en este supues-
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to, la mujer ha cometido adulterio en el periodo de la concepciôn 
y el marido ha podido tener acceso a ella en ese periodo, por 
lo tanto, si no se presumiera hijo ilegitimo al nacido de esta 
situaciôn, el marido no tendria ninguna oportunidad de impugnar 
su paternidad, aunque sea evidente que el hijo no es suyo.
Pero lo esencial de la presunciôn de la ilegitimidad del 
hijo conforme a este articulo, podemos apreciarlo en el caso de 
que "aparece como altamente improbable, por razones étnicas, que 
el hijo sea del marido", como por ejemplo, es evidente que el 
hijo no es suyo debido a la diferencia de raza. Pero si no exis­
te dicha improbabilidad, la presunciôn de ilegitimidad no se apli- 
ca, el hijo se presume legitimo de acuerdo con el articulo 255.
Este articulo 257 establece, ademâs, que "no es necesario 
probar el adulterio de la mujer en causa criminal", por eso, si 
la mujer ha cometido adulterio aunque no hubiera sido condenada 
como adultéra ni tampoco existiera la prueba del adulterio en 
causa criminal, pero si aparece como altamente improbable, por 
razones étnicas, que el hijo sea del marido, ese se presume desde 
el principle ilegitimo.
8.2.2. Prueba contraria a la presunciôn de paternidad
En el derecho comparado, se permite la prueba contraria a 
la legitimidad del hijo. El Derecho de algunos palses permite 
varios tipos de prueba (como en el caso del derecho alemân, sui- 
zo, coreano yjaponés) (19). Los sistemas de estos palses no esta-
(19) Co. Alemân art. 1591 ap.l, prop. 2^:
El hijo no es legitimo si, segûn las circunstancias, es evi­
dentemente imposible que la mujer haya concebido por obra 
de su marido.
Cc. Suizo art. 254:
El marido no puede desconocer al hijo nacido al menos ciento 
ochenta dias después del matrimonio mâs que "si prueba que 
no podria ser el padre".
Cc . Coreano art. 846:
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blecen expresamente la prueba de haber cometido adulterio la mu­
jer dentro del periodo de la concepciôn, pero se puede probar 
ilimitadamente que el marido no es el padre del hijo. Por lo tan­
to, esta prueba demuestra tacitamente el adulterio cometido por 
la mujer.
En el derecho de otros palses, (francés, italiano, portu- 
gués, chino, filipino y thailandés), se permite la prueba limita- 
da de la impugnaciôn y se establece expresamente la prueba del 
adulterio cometido por la mujer en el periodo legal de la concep­
ciôn.
El derecho francés acepta la prueba del adulterio de la mu­
jer y la establece en el articulo 313: "... el marido no puede
impugnar la legitimidad del hijo aun en el caso de que la mujer 
haya cometido adulterio, salvo que el nacimiento del hijo sea 
ocultado; en este caso, se permite al marido aportar cualquier 
prueba para demostrar que no es padre del hijo".
El derecho italiano (art. 235) permite al marido el descono- 
cimiento del hijo concebido durante el matrimonio sôlo en los 
siguientes casos:
1. Si los cônyuges no han cohabitado en el periodo comprendi- 
do entre los trescientos y ciento ochenta dias anteriores al na­
cimiento .
2. Por causa de impotencia, aunque sôlo fuese "generandi".
3. Si en el periodo de concepciôn, la mujer ha cometido adul­
terio y ocultô al marido el embarazo y nacimiento del hijo.
El marido puede probar cualquiera de estos casos para impug­
nar la legitimidad del hijo.
También el derecho portugués permite al marido impugnar la
En el caso mencionado en el articulo 844, el marido puede 
negar que él es padre natural del hijo.
Cc . Japonés art. 774:
En el caso mencionado en el articulo 772, el marido puede 
negar que el hijo es legitimo.
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paternidad a través de la prueba limitada. El marido puede pro­
bar alguna de las circunstancias establecidas en el articule 1817, 
incluso el hecho de haber cometido adulterio la mujer dentro del 
periodo de la concepciôn y haber ocultado al marido el embarazo 
y el nacimiento del hijo.
Podemos ver que los derechos francés, italiano y portugués, 
normalmente, no permiten al marido impugnar su paternidad en el 
caso de haber cometido adulterio la mujer dentro del periodo le­
gal de la concepciôn, sino sôlo en el caso de haberse ocultado 
ademâs al marido el embarazo y el nacimiento del hijo. Por lo 
tanto, si la mujer ha cometido adulterio durante el matrimonio, 
pero no ha ocultado al marido el embarazo ni tampoco el nacimien­
to del hijo, aquél no podrâ aportar ningùn medio de prueba para 
impugnar la legitimidad del hijo.
En el derecho de los Estados que permiten al marido impug­
nar la paternidad, incluida la prueba del adulterio cometido por 
la mujer, se tiene en consideraciôn el vinculo entre el hijo y 
el padre verdadero. El hijo puede ser hijo legitimo del padre 
natural después de la impugnaciôn del marido.
8.2.3. Legitimidad del hijo por subsiguiente matrimonio
El hijo nacido del adulterio puede obtener el bénéficié de 
la presunciôn "Pater est quem nuptiae demonstrant", es decir, 
presumiéndose hijo del marido. En el caso de la disoluciôn de 
este matrimonio, si el padre natural se casa, con la madré del 
hijo posteriormente, dicho hijo podrâ ser legitimado conforme 
a la régla que establece la legitimidad por subsiguiente matrimo­
nio de los padres ("legitimatio per subsequens matrimonium"). 
Pero dado que el adulterio de la mujer era la causa del divor­
cio, el hijo nacido de ese adulterio no podia ser considerado 
hijo legitimo de ese matrimonio putativo ("putative marriage)" 
(20).
(20) Dr. Spiro, "Law of Parent and Child", 3rd. Edition., Juta 
y CO., Ltd., Capetown, 1971, P. 417.
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En los derechos francés e Italiano, se presumen hijos del 
marido los concebidos durante el matrimonio (21). El hijo nacido 
del adulterio cometido durante el matrimonio es hijo del marido 
a causa de la presunciôn citada. En el caso de la disoluciôn del 
matrimonio, si el padre verdadero contrae matrimonio con la madré 
posteriormente, el derecho francés acepta la legitimaciôn por 
subsiguiente matrimonio (22). El hijo nacido del adulterio no 
podrâ ser considerado como hijo legitimo por subsiguiente matri­
monio de sus padres, excepto en estos casos: (23)
1. El hijo nacido de hombre casado puede ser hijo legitimo 
si este hombre se casa con la madré del hijo posteriormente.
2. El hijo nacido de mujer casada puede ser hijo legitimo 
si esta mujer se casa con el padre del hijo posteriormente, siem­
pre que concurra alguna de estas circunstancias:
2.1. El marido anterior de la mujer o sus herederos impug- 
nan la legitimidad del hijo.
2.2. No se impugna la legitimidad del hijo, pero se le pre­
sume hijo concebido por la madré fuera de la época de conviven- 
cia con su marido.
Por eso, el derecho francés acepta la legitimaciôn por sub­
siguiente matrimonio en el caso del hijo nacido del adulterio, 
pero teniendo en cuenta los requisitos mencionados.
(21) Cc. Francés art. 312, prop. 1^:
"El hijo concebido durante el matrimonio tiene por padre 
al marido".
Cc . Italiano art. 231:
"El marido es el padre del hijo concebido durante el matri­
monio" .
(22) C c . Francés art. 331. ap.l:
"El hijo no matrimonial que no haya nacido de adulterio, 
puede ser considerado hijo legitimo por subsiguiente matri­
monio de sus progenitores, con reconocimiento legal antes 
o en el momento del matrimonio.
(23) C c . francés, art. 331, ap.2.
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Personalmente, creemos que el derecho francés hace bien en 
establecer tales requisitos, porque si el marido anterior de la 
mujer no impugnase la legitimidad del hijo, éste se considera- 
ria como legitimo suyo por el efecto de la presunciôn de paterni­
dad (art. 312); y , si posteriormente el padre verdadero contraje- 
se matrimonio con la madre, el hijo podria serlo verdadero del 
padre por el efecto del subsiguiente matrimonio; esto nos lleva- 
rla a considerarlo como legitimo de los dos padres, lo que es 
imposible. El derecho francés establece, por tanto, que este hijo 
puede serlo del padre verdadero, por subsiguiente matrimonio, 
sôlo cuando el marido anterior o sus herederos ya han impugnado 
su legitimidad.
Respecto al otro requisito, nos parece que también es lô- 
gico, porque aunque no se impugne la legitimidad, si se acepta 
que durante la concepciôn la mujer no ha cohabitado con su mari­
do, se puede considerar que el hijo nacido del adulterio es del 
padre natural, teniéndose también en cuenta el subsiguiente matri­
monio.
El Derecho Chino (Taiwan) prohibe casarse a la persona que, 
por motivo de adulterio, haya obtenido el divorcio o haya sido 
sentenciada en causa criminal y la persona con la que se cometiô 
adulterio (24), por lo tanto, el hijo nacido del adulterio en 
este caso no puede ser hijo del padre natural por subsiguiente 
matrimonio. Pero conforme a este articulo, entendemos que se proh_i 
be casarse a las dos partes del adulterio sôlo en el caso de que 
el divorcio haya existido judicialmente o una parte haya sido 
sentenciada en causa criminal; si el divorcio existe mediante 
mutuo consentimiento, creemos que esta norma no se aplica y por 
tanto, la persona que haya obtenido el divorcio mediante mutuo 
consentimiento, aunque sea por motivo de adulterio, puede casar­
se con la otra parte del adulterio y en este caso, el hijo naci­
do del adulterio puede ser considerado legitimo de su verdadero
(24) C c . Chino art. 986.
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padre de acuerdo con el articulo 1064 (25).
En este caso, el Derecho permite al cônyuge anterior soli­
citai al juez que se anule el matrimonio, pero dicha anulaciôn 
no puede ser realizada si ha transcurrido un aho después de ese 
matrimonio (26). Por eso, la prohibiciôn mencionada en este arti­
culo no es absoluta; cuando haya transcurrido un aho a partir 
del matrimonio, nadie puede pedir la anulaciôn, el hijo nacido 
del adulterio sera legitimo de su padre natural por subsiguiente 
matrimonio de sus progenitores.
8.2.4. Hijo nacido del adulterio cometido durante el matrimonio 
nulo
En el caso de que el hijo haya nacido de la relaciôn entre 
uno de los cônyuges del matrimonio nulo y una tercera persona, 
antes de la declaraciôn de nulidad del matrimonio (es decir, ha 
nacido del adulterio cometido durante el matrimonio nulo), en 
algunos trabajos doctrinales (27) se opina que este hijo no es 
hijo nacido del adulterio cometido durante ese matrimonio, porque 
el matrimonio nulo ya no se considéra como un matrimonio legal 
(ésta era la régla del sistema de derecho romano).
El "Common Law" consideraba que el matrimonio nulo no exis-
(25) Cc. Chino art. 1064:
El hijo nacido fuera del matrimonio cuyos padre y madre han 
contraido matrimonio entre si, es considerado hijo legiti­
mo .
(26) C c . Chino. art. 993:
Cuando el matrimonio ha sido contraido contraviniendo el 
precepto del articulo 986, el cônyuge anterior puede pedir 
al juez que se declare la anulaciôn; pero dicha anulaciôn 
no puede ser realizada cuando haya transcurrido un aho des­
pués de la conclusiôn del matrimonio.
(27) Dr. Spiro "Law of Parent and Child", 3rd. Edition, Juta y 
C o . Ltd., Capetown, 1971, P. 417.
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tia real ni legalmente. El hijo nacido de ese matrimonio tenia 
que ser hijo no matrimonial. Por lo tanto, si la madre habia come­
tido adulterio durante el matrimonio nulo, el hijo, no podia ser 
considerado adulterino porque no existia auténtico matrimonio, 
es decir, era hijo no matrimonial. Esta regia existe también en 
el derecho coreano (28). Pero a pesar de esta regia, en dicho 
sistema juridico se aceptaba la legitimidad del hijo nacido del 
matrimonio nulo (Putative Marriage) cuando uno o ambos cônyuges 
no supieran de la invalidez de ese matrimonio (29). Y el hijo 
nacido del adulterio cometido por la madre durante dicho matrimo­
nio se consideraba hijo del marido por la presunciôn de paterni­
dad .
Asi pues, en el "Common Law" se aceptaba la regia de la legi­
timidad del hijo nacido del matrimonio nulo, segûn lo estableci­
do en el articulo 2 de la "Legitimacy Act of 1959":
"... Se trata al hijo nacido del matrimonio nulo antes o 
después de régir esta disposiciôn igual que al hijo legitimo de 
los padres si uno o ambos de los cônyuges creen razonablemente 
que el matrimonio es vâlido en el momento de tener relaciôn se­
xual que va a tener como consecuencia el nacimiento del hijo (o 
en el momento de la celebraciôn del matrimonio si ésta tiene lu­
gar posteriormente).
Esta disposiciôn se establecia para favorecer al hijo naci­
do, por ejemplo, del matrimonio prohibido entre los parientes 
que sea nulo ("Putative Marriage"); en este caso, después de la 
declaraciôn de nulidad del matrimonio, éste cesaba inmediatamen- 
te ; pero el hijo nacido del matrimonio putativo era considerado
(28) Cc . Coreano art. 855 (1):
El hijo nacido fuera del matrimonio puede ser reconocido
por su padre o su madre. Cuando el matrimonio de los padres
deviene nulo, el hijo nacido de ellos sera considerado hijo
nacido fuera del matrimonio.
(29) Bromley, P.M., "Family Law", Second Edition, London, Butter- 
worths, 1962, P. 288.
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legitimo del padre (padre putativo) y de la madre, cuando uno 
o ambos de los cônyuges se casaron de buena fe por la creencia 
de que ese matrimonio era vâlido. Por lo tanto, en la "Common 
Law", el hijo nacido del adulterio cometido durante el matrimonio 
nulo (antes de la declaraciôn de nulidad), lo es del marido, con­
forme a la presunciôn de paternidad. El marido tiene la obliga- 
cion de impugnar la legitimidad si el hijo no es realmente suyo.
En el derecho alemân, se considéra como hijo del marido al 
nacido del adulterio cometido durante el matrimonio nulo, como 
se establece en el articulo 1591 ap.l:
"Se presume hijo legitimo al que ha nacido después de la 
celebraciôn del matrimonio, si ha sido concebido antes o durante 
ese matrimonio y el marido vive junto a su mujer en el periodo 
de la concepciôn. Rige esta disposiciôn también en el caso de 
que el matrimonio sea declarado imperfecto. El hijo no es legiti­
mo si, segûn las circunstancias, es evidentemente imposible que 
la mujer haya concebido por obra de su marido".
El Derecho Alemân presume hijo del marido al que ha nacido 
después de la celebraciôn del matrimonio, aunque éste sea nulo. 
El hijo nacido del adulterio durante el matrimonio es hijo del 
marido siempre, sea nulo o vâlido dicho matrimonio.
El Derecho Filipino (30) considéra como hijo natural reco­
nocido al nacido del adulterio cometido durante el matrimonio
(30) Cc. filipino art. 89:
El hijo concebido o nacido del matrimonio nulo desde el prin­
ciple, tendrâ el mismo estado, derechos y obligaciones que 
el hijo natural reconocido, y es llamado hijo natural por 
ficciôn legal.
El hijo concebido del matrimonio anulable antes de la decla­
raciôn de anulaciôn serâ considerado legitimo; el hijo conce­
bido después tendrâ el estado, derechos y obligaciones co­
rrespondientes al hijo natural reconocido, y también serâ 
denominado hijo natural por ficciôn legal.
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nulo y se considéra como hijo legitimo del marido al concebido 
del adulterio durante el matrimonio anulable antes de la declara­
ciôn de anulaciôn, y como hijo natural reconocido si ha sido con­
cebido después de la declaraciôn de la misma.
8.2.5. Adulterio cometido durante la ausencia de un cônyuge
En el caso de que el marido esta ausente, si la mujer tiene 
relaciones Intimas con otro hombre <^ se puede decir que esta mujer 
ha cometido adulterio? y ^existirà o no un problema sobre el hijo 
nacido durante este periodo?.
En materia de ausencia, el derecho inglés régula especifica- 
mente el caso de que la mujer haya contraido el nuevo matrimo­
nio después de la ausencia de su cônyuge. El sistema inglés acep­
ta el matrimonio posterior contraido de buena fe, evitando dicha 
buena fe que tal matrimonio se considéré delito (31), si el cônyu­
ge anterior estaba ausente desde siete ahos antes de que el otro 
cônyuge contrajera el nuevo matrimonio sin conocer la existencia 
de aquél en ese periodo (32), o si el cônyuge no ausente ha con­
traido este matrimonio después de creer de buena fe -mediante 
unas pruebas suficientes y razonables- que el cônyuge anterior 
estaba muerto, cuando realmente esta vivo (33). Pero si el ausen­
te reaparece, sôlo él sera considerado auténtico cônyuge y el 
nuevo matrimonio se disolverâ.
Conforme a lo dicho, el derecho inglés acepta el nuevo matri­
monio si éste ha sido contraido de buena fe. Pero si la mujer 
tiene relaciones sexuales con otro hombre, sin casarse, durante 
la ausencia de su cônyuge, esta acciôn se considéra adulterio, 
por considerarse que el matrimonio no se disuelve por la ausen­
cia, y por lo tanto, subsiste aûn; especialmente si el ausente
(31) "Offences against the Person Act", 1861, s. 57.
(32) Grant, H. Brian, "Family Law", 3rd edition, London: 
Sweet and -Maxwell, 1977, P. 11.
(33) Grant, H. Brian, ".obra citada", P. 10.
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hace acto de presencia, ya que es todavia marido del otro cônyu­
ge. El hijo nacido de este adulterio lo sera del marido, por la 
presunciôn de la paternidad, aunque se vea expresamente que no 
lo es; por supuesto, el marido podrâ impugnarlo.
Pero si la mujer pide al juez que se declare que el cônyuge 
ausente ha fallecido, aportando pruebas razonables y creibles 
de la muerte, y el juez emite tal declaraciôn, el matrimonio se 
considerarâ disuelto; y si la mujer tiene acceso en adelante con 
cualquier hombre, no puede decirse que ella haya cometido adulte­
rio, y el hijo nacido serâ hijo no matrimonial.
El derecho del estado de Nueva York considéra que la persona 
condenada a la pena de encarcelamiento de por vida, o de muerte 
conmutada. por el encarcelamiento de por vida estâ muerta civil- 
mente, y el otro cônyuge podrâ contraer el nuevo matrimonio, por 
estimarse que el anterior estâ disuelto (34). En este caso, si 
la mujer no contrae nuevo matrimonio pero tiene relaciones inti­
mas con otro hombre, no existe adulterio por considerarse que 
el matrimonio ha sido disuelto, y el hijo nacido de esta relaciôn 
serâ no matrimonial y podrâ convertirse en hijo de su padre ver­
dadero mediante diversos procedimientos; como, por ejemplo, el 
reconocimiento o el subsiguiente matrimonio de sus padres.
8,2.6. El adulterio de la mujer en el derecho thailandés
En el derecho thailandés antiguo, el adulterio de la mujer 
era un grave delito, siendo castigado fuertemente ambos culpables 
(la mujer adultéra y el otro hombre). En la antigüedad se permi- 
tia a los hombres tener mâs de una mujer, dividiéndose éstas en 
très clases:
1) Aquella que los padres habian entregado al hombre.
2) La que el hombre habia tomado manteniéndola como su mujer, 
pero con menos importancia que ésta.
(34) Sheed, F.J., "Nullity of Marriage", New Edition-Revised, 
and Enlarge, London: Sheed and Ward, Inc; 1959, P. 49.
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3) La pobre que era ayudada por el hombre, que la mantenia 
como su mujer.
El que tenia relaciôn sexual con la mujer casada era casti­
gado con una pena distinta segûn la clase de mujer con que hubie­
se cometido adulterio (la pena era la multa). Si el adulterio 
habia sido realizado con la primera clase, el hombre recibia una 
pena mâs fuerte que si lo cometia con la segunda o la tercera, 
respectivamente, porque el derecho tenîa en consideraciôn la dis­
tinta importancia y valor de las mujeres segûn su clase. En cuan­
to a la mujer, también era castigada poniendo en su cara un bam- 
bû retorcido y colgando dos "hibiscus" (flores rojas, caracteris­
ticas de Thailandia) en ambas orejas; asimismo, gran cantidad 
de "hibiscus" eran colocadas sobre su crâneo, formando un circulo. 
De esta manera era pûblicamente expuesta durante très dias.
Si la mujer cometia adulterio por segunda vez con el mismo 
hombre, era castigada en la misma pena que la primera aumentando 
la multa del hombre.
Pero si la mujer habia cometido el segundo adulterio con 
un hombre distinto, éste era castigado sin tanta severidad (tan 
sôlo la menor de las multas) por considerarse que esta mujer va-
lia menos; por el contrario, ella era castigada con una pena mâs
fuerte.
Si esta misma mujer habia cometido el tercer adulterio con 
distinto hombre, éste no habia de pagar multa, por considerarse 
que la mujer era una prostituta y no ténia ningùn valor. La mu­
jer era castigada con la misma pena que la segunda vez, pero au­
mentando su gravedad. En cuanto al marido si no deseaba que fuera 
castigada, también era castigado a su vez (35).
(35) El Côdigo de primera Soberania, 1804, El derecho de très 
sehales, libro dos, "El derecho del marido y la mujer", 2^ 
ediciôn, Organizaciôn Comercial de Asociaciôn del Profesor. 
"Suksaphanphanich", Bangkok, Thailandia, 1972, PP. 206-207. 
"Se dividieron las mujeres en très clases: 1) La que los
padres la habian entregado al hombre; 2) La que el hombre
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En el caso de que la mujer casada hubiese cometido adulterio 
en el mismo dla con dos o mâs hombres, éstos no eran sancionados 
con multa ninguna, porque se consideraba que esta mujer no tenia 
valor, equiparândola en este caso a una prostituta, y recibiendo 
una grave pena. Sobre los hombres aunque no hubieran sido multa- 
dos, también recaia un castigo (36).
habia traido, manteniéndola como su mujer; 3) la pobre ayuda­
da por el hombre, manteniéndola como su mujer se llamaba 
"mujer esclava". )
El que tenia relaciôn sexual con las très clases de mujeres, 
era castigado con la pena de la multa principal, cuatro quin­
tes y très quintos, respectivamente.
En cuanto a la mujer, era castigada poniendo en su cara el 
bambû retorcido, dos "hibiscus" rojas en las dos orejas y 
una corona redonda hecha de la misma flor en la cabeza, sien­
do condenada pûblicamente durante très dias. Si el marido 
no deseaba que fuese condenada pûblicamente, la multa se 
pagaba al Estado.
Si esta mujer habia cometido dos veces el adulterio con el 
mismo hombre, éste era doblemente multado; si ambos adulte- 
rios habian sido cometidos con distintos hombres tan solo 
se imponia la multa mâs leve; en cuanto a la mujer, se le 
afeitaba todo su pèlo y era condenada pûblicamente, dândosele 
varias vueltas alrededor del mercado y azotândosela con un 
lâtigo veinte veces, (si el marido se oponia a que la casti- 
garan, la multa pertenecia al Estado). Si esta mujer todavia 
habia cometido el adulterio con un tercero, éste no era cas­
tigado, pero la mujer recibiô la misma pena que antes con 
mayor gravedad, pues se le tatuaban ambas mejillas con dibu- 
jos de los ôrganos sexuales masculines y femeninos; si el 
marido se oponia a este tipo de castigo, se le tatuaba el 
cutis también.
(36) Obra citada, PP. 210-211, articulo 7: La que habia cometido 
el adulterio con dos o mâs hombres en el mismo dia, se consi­
deraba que era una prostituta y se prohibia sancionar con
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En los casos mencionados, si el marido habia marchado a com- 
batir a la guerra o a desempehar algùn tipo de trabajo o servicio 
oficial y la mujer habia cometido mientras tanto el adulterio, 
el hombre era castigado aumentando la multa (37), por considerar­
se que constituia una agravaciôn del delito haber aprovechado
la oportunidad mientras el marido realizaba un servicio en béné­
ficié del Estado.
El antiguo derecho thailandés sancionaba fuertemente al adul­
terio de la mujer, que no sôlo se consideraba como un pecado con­
tra la religiôn, sino también como un delito siendo castigados 
los adultérés en ambas jurisdicciones: civil y penal. El marido
no sôlo podia reclamar la indemnizaciôn del otro hombre, sino 
también, sorprendentemente, matar a éste junte con su esposa,
sin cometer ningùn delito, si se demostraba que diô muerte a ambos 
al sorprenderles durante la relaciôn sexual (38). El derecho esta­
blecia asi una excepciôn muy especial, al permitirse al marido 
matar a otro hombre sin castigo; pero tenia que matar también 
a su mujer. De esta manera, dicha disposiciôn concedia justicia 
a todas las partes, porque si se hubiera permitido matar sôlo
ninguna multa a estos hombres. En cuanto a la mujer, debia 
sufrir en la cara dibujos de forma reticulada, realizados 
con cal, y posteriormente se le colocaba una corona redonda 
hecha de flores "hibiscus" en la cabeza; puesta en un tripo- 
de , era condenada pûblicamente. Los hombres con los ojos 
cerrados, habian de sentarse debajo del tripode, siendo tam­
bién sometidos a condena pûblica durante très dias.
(37) Obra citada, P. 208, el articulo 3: Si un hombre fue a la 
guerra o a realizar un trabajo oficial, cometiendo su mujer 
mientras tanto el adulterio, el otro hombre séria castigado 
con una multa doble.
(38) Obra citada, P. 211, el articulo 8: Si la mujer habia cometi­
do el adulterio y el marido les encontrô mientras estaban 
realizando el acto sexual, y quisiera matar al hombre, ten­
dria que matar también a su mujer, pero si sôlo matase a 
ésta, el marido tenia que pagar una multa.
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al otro hombre, la norma hubiera sido utilizada por muchos hom­
bres para cometer impunemente asesinatos, alegando posteriormente, 
de acuerdo con su mujer, que este hombre tenia relaciôn sexual 
con ella.
En el supuesto mencionado, si el marido hubiera matado sôlo 
al hombre y realmente éste tenia relaciôn sexual con su mujer, 
se prohibia castigar al marido en el caso de que éste tuviera 
la intenciôn de matar también a su mujer, habiéndosele escapade 
ésta (39).
En el caso citado, el marido habia matado a ambos por haber- 
les encontrado realizando el acto sexual; pero si hubiera matado 
al hombre alegando posteriormente que éste tenia relaciones con 
su mujer aunque él no les habia visto en esta situaciôn, resultan- 
do verdad que el muerto tenia relaciones intimas con la mujer, 
el marido no habria cometido delito al matar a otra persona, sien­
do sôlo castigado con una multa por estimarse que existian cir­
cunstancias eximentes de la responsabi1idad criminal. Pero si 
el muerto no tuviera esta relaciôn con la mujer, el marido séria 
castigado con la pena de muerte por matar a otra persona inten- 
cionalmente (40) (en este caso, esta claro que el marido no tenia 
la intenciôn de matar a su mujer).
Hemos visto que si el marido mataba a ambos, no era castiga­
do, y en caso de serlo, tal castigo era muy inferior al habituai. 
En el caso contrario (es decir, si el otro hombre hubiera matado 
al marido), ambos, este hombre y la mujer, habrian sido castiga­
dos con la pena de muerte (41), por considerarse que la pena mâxi-
(39) El Côdigo de primera Soberania, "obra citada", P. 211, art. 9.
(40) El Côdigo de primera Soberania, "obra citada", P. 212, art.12.
(41) Obra citada, P. 214, el articulo 16: La mujer habia cometido 
el adulterio y el otro hombre habia matado al marido; ambos 
eran castigados con la pena de muerte. Si el marido sôlo
habia resultado herido, aquél era castigado con doble multa
y ademâs habia de pagar las correspondientes indemnizaciones; 
en cuanto a la mujer, tenia que ser condenada pûblicamente.
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ma era la mâs adecuada para su doble delito (es decir, el adulte­
rio y muerte del marido).
El derecho antiguo thailandés, como hemos dicho con anterio- 
ridad, castigada fuertemente al adulterio de la mujer. Ademâs 
de los supuestos mencionados, podemos ver otra disposiciôn sobre 
el caso de la mujer que tenia relaciôn con otro hombre en el mo­
mento de la muerte del marido, cuando su cadâver todavia estaba 
en la casa; en este caso, la mujer era castigada fuertemente y 
el otro hombre sufria la multa establecida en el articulo 30. 
En este supuesto, realmente no podia decirse que la mujer habia 
cometido el adulterio (pues su marido ya habia muerto y el matri­
monio habia sido disuelto), pero ambos eran castigados por consi­
derarse que no guardaron el debido respeto hacia el marido mien­
tras estaba todavia el cadâver en la casa. Pero si ya lo hubiera 
incinerado o enterrado, si esta mujer hubiera tenido relaciôn 
intima con cualquier hombre, no habria cometido delito.
El derecho castigaba también con multa al amante, aunque 
no tuviera relaciôn sexual con la mujer, sino sôlo una simple 
relaciôn de contactes; por ejemplo, entrar a buscar a la mujer 
en su dormitorio o hablar escondidamente con ella, etc... (arti­
culo 2) .
El ordenamiento thailandés no sôlo castigaba a la mujer y 
a su amante, sino también a la persona que actuara como celestina 
y al cômplice de este adulterio (articulo 4). Sin embargo, no 
se establecia nada sobre la presunciôn de la paternidad, y por 
lo tanto, podian existir muchos problemas sobre el hijo nacido 
de esta relaciôn; especialmente, el problema de que éste fuera 
hijo del marido o del amante, debido a que estos hijos eran des- 
preciados por la sociedad. Existia una disposiciôn interesante 
sobre el hijo adulterino, el Côdigo thailandés establecia la nor­
ma excepcional de no castigar a la mujer ni tampoco a su amante 
si tuvieron très o mâs hijos, aceptândose incluso que ambos eran 
esposos légales, como lo establecia el articulo 20 del mismo Cô­
digo:
"La mujer casada que hubiera tenido hijos con su marido y
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hubiera huido de él a cualquier lugar, viviendo luego con otro 
hombre, y tenga o no hijos con éste, ambos seran castigados con 
la pena de multa mayor. Si esa mujer no hubiera tenido hijos con 
el primer marido y tenia uno o dos hijos con el otro hombre, am­
bos seran castigados con la pena de multa primaria. Si tuviera
tres o mas hijos con el otro, no se les podrâ castigar. Si el 
primer marido ha dado a su esposa bienes propios (segûn costum­
bre en Thailandia, el marido entrega bienes o dinero en el momen­
to de casarse), la mujer tendrâ que devolver todo lo entregado 
al marido, siendo legitimamente considerada esposa del otro hom­
bre" .
Conforme a este articulo, lo esencial es el hecho de que
esa mujer era considerada adûltera; por lo tanto, ambos debian 
ser castigados con la pena de multa, cuyo importe se le entrega-
ba al marido. jPero si la mujer tenia uno o dos hijos con el otro
hombre, la multa era menor, y si tenia tres o mâs hijos, no po­
dian ser castigados. Ademâs, el derecho aceptaba que la convi- 
vencia con el otro hombre se considerara como un matrimonio le­
gal, solo condicionado a que la mujer devolviera los bienes al 
primer marido.
Se puede considerar que la presencia de hijos era el elemen- 
to esencial para situar juridicamente la relaciôn adulterina, 
convirtiéndola en matrimonial.
En el supuesto de que no hubiera tenido hijos con el marido 
pero tuviera tres hijos con el otro hombre, si el derecho exigie- 
ra a la mujer convivir con el marido, se destruiria una familia 
compuesta por cinco miembros ûnicamente para favorecer al primer 
marido; y esto, aunque fuera legal, el legislador considerô que 
no estaba de acuerdo con la ley natural, por lo tanto, el derecho 
consideraba como matrimonio vâlido la convivencia de la mujer 
con el otro hombre.
Se puede considerar que si la mujer no habia tenido hijos 
con el hombre con el que convivla, los dos habian cometido simple- 
mente adulterio, y cuando tenian uno o dos hijos, ellos todavia 
eran considerados adûlteros aunque fueran castigados con menor
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severidad; pero si tenian tres hijos, el derecho establecia la
presuncion de haberse realizado una convivencia larga (tres ahos 
como minimo). Asi el derecho creaba una figura similar a la pres- 
cripcion para poner fin a la validez del primer matrimonio.
Si ellos tenian solo uno o dos hi jos, en todo caso la mujer 
no tenia que volver a vivir con el primer marido despues de serle 
impuesta la multa, y podia quedarse con el segundo marido y sus 
hijos. Asi lo afirmaba una sentencia de T.S. numéro 15/118 (42)
en la que se dicté que "una vez que el marido ya habia demandado 
al otro hombre y ese habia recibido ya la multa, no podia obligar 
a la mujer para que se quedase con él".
Un supuesto interesante de este articule se planteaba si 
esta mujer ténia hijos -aunque fuera solo uno- con el primer ma­
rido, y convivia con el otro; tuviera o no hijos, ambos habian 
cometido el adulterio, y este articule no les salvaba de la pena; 
por tante, aunque tuvieran tres o mas hijos, se consideraba exis­
tante el adulterio. El ordenamiento protegia les derechos del 
marido cuando ténia hijos, pues estes eran un elemento esencial 
para conservar la estabilidad del matrimonio. En este caso, la 
mujer y su amante, aunque tuvieran hijos, serian castigados, y
aquélla seguiria unida legalmente a su marido.
En el derecho thailandés actual, la pena que se imponia a 
simbos segùn las antiguas leyes ha desapareci do, y el adulterio
de la mujer solo es una conducta inmoral, no un delito. Pero el
ordenamiento juridico todavia protege al marido si éste ha matado 
a su mujer y al amante mientras estân realizando el coito. El 
marido, en este caso, no comete ningùn delito por considerarse 
que se trata de una defensa de su derecho segùn el articule 68
(43) del Côdigo penal thailandés. El derecho penal no establece
(42) Sian, "El derecho del marido y la mujer", Imprenta Panichsu- 
papol, Bangkok, 1913, P. 28.
(43) Articule 68 del Côdigo penal thailandés: "Si. alguièn ha come­
tido algùn acte para defender su derecho o el de otra persona, 
evitândose el peligro surgido de la violaciôn de la ley cuan-
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expresamente una norma para salvar al marido en este caso, como 
lo establecia en el derogado articule 8, pero el Tribunal Supremo 
ha interpretado este articule 68 para defender al marido, como 
puede apreciarse claramente en una sentencia ejemplar del T.S. 
numéro 1466/1913: En este caso, el acusado mato a un hombre mien­
tras estaba realizando el acte sexual con su mujer. El juez de 
Primera Instancia dicto que el acusado fue culpable de matar a 
otra persona intencionalmente. Posteriormente, el Tribunal de 
la Audiencia y el Tribunal Supremo estimaron que en este caso 
tenia que considerarse el derogado articulo 50 del antiguo dere­
cho penal (articulo 68, en el Côdigo penal actual) en el que se 
decia "El que ha cometido algun acto para evitar un peligro con­
tra la vida, dignidad o propiedad suyas o de otra persona, siendo 
dicho acto razonable, no sera castigado". En este caso, debian 
tenerse en cuenta varios problemas: &era la causa suficiente o
no?, <i,se trataba de evitar el peligro o no? y <i,el acto cometido 
era proporcionado al peligro que se corria?.
Los dos Tribunales consideraron que en el supuesto de encon- 
trar el acusado a la victima realizando el acto sexual con su
mujer constituia causa suficiente, ya que al haber surgido repen-
tinamente ante los ojos del marido, le obligé sin mas reflexio- 
nes a defender su dignidad y también la de su mujer; ademâs, el 
acto cometido por el acusado era razonable, por eso, podia exigir 
el derogado articulo 50 del antiguo derecho penal, para este ca­
so, la ausencia de castigo para el marido.
Respecto a esta sentencia, los Tribunales consideraron que 
el marido no era culpable a pesar de haber dado muerte sôlo al 
amante, y esta sentencia estableciô una soluciôn diferente que
la contenida en la disposicién derogada, que exigia al marido 
matar también a su esposa.
Esta sentencia mencionada, pues, se referia al caso de que
do dicho peligro es inminente, el acto mencionado que haya 
sido cometido razonablemente bajo estas circunstancias se 
considerarâ légitima defensa y esta persona no sera culpable".
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el marido matase al amante de su mujer Inmedlatamente, en el mis- 
mo momento en que lo encontro; es declr, en plena copula. En ella 
se consideraba que el marido no era responsable de ningùn delito, 
por que habia defendido su dignidad razonablemente. Pero si consi- 
deramos el caso de no matarles inmediatamente, cuando les encuen- 
tra en el acto del coito, sino despues, el marido habrâ cometi­
do un delito, pudiendo ser castigado con menor severidad, como 
vemos en la sentencia del T.S. 1390/1950: En este caso, el acusa­
do mato a su mujer despues de que la encontrase con su amante 
y éste se escapô. El juez de Primera Instancia y el Tribunal de 
la Audiencia consideraron que el acto del acusado fue una defen­
sa razonable de su dignidad y rechazaron la acusaciôn.
El Tribunal Supremo considéré que dicho acto cometido por 
el acusado no se podia decir que fuera una defensa de la digni­
dad, porque la mala accién cometida por la mujer ya habia pasado 
antes de que el acusado la matase; tampoco existié una defensa 
de su vida, porque nadie le atacé ni tampoco nadie iba a atacarle. 
El acusado, por lo tanto, no ténia ninguna necesidad de cometer 
algùn acto para evitar el peligro, motivo por el cual no podia 
aplicarse el bénéficia del derogado articulo 50 del antiguo dere­
cho penal (el articulo 68 del Cédigo penal actual) para este caso: 
el acusado habia cometido un delito de asesinato.
Pero se habia cometido dicho delito por ser el autor maltra- 
tado gravemente, injustamente, y en el momento de enfadarse; por 
tanto, podia decirse que el acto cometido mediante provocacién 
y existiendo enfado justificado era castigado con menos severidad
(44).
Sobre este caso, en el sumario siguiente a la sentencia se 
afirmaba que "en este caso, el acusado maté a su mujer por come-
(44) Articulo 72 del Cédigo penal thailandés: "Al que se enfada
por ser maltratado gravemente con causa injusta, y ha come­
tido delito contra la persona maltratada en ese momento, 
el juez podrâ infligirle una pena inferior a la dispuesta 
por la Ley para este delito".
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ter adulterio". En esa época, mucha gente dudaba sobre si este 
acto (matar a la propia mujer) constituia defensa legal conforme 
al derogado articulo 50 del antiguo derecho penal, o no. Las sen- 
tencias anteriores, inspiradas en el derecho antiguo, considera- 
ban que el adulterio ponia en peligro la dignidad, y por lo tanto, 
si el marido mataba al amante o a la mujer o a ambos, durante 
el acto de la copula, habria existido una defensa razonable segùn 
el articulo 50. Para considerar si el acto tenia o no el carâcter 
de defensa habian de considerarse las cuatro reglas siguientes:
(1) debia existir un peligro contra la ley, (2) este peligro tenia 
que ocurrir en ese momento, (3) el acto debia ser necesario para 
la defensa, y (4) se cometiô razonablemente. Sobre la primera 
régla, habia una discusiôn sobre si el hecho de realizar el acto 
sexual con la mujer de otra persona debia ser considerado peligro 
contra la ley o no, dado que la mujer se acostaba con otro hom­
bre voluntariamente; también resultaba dudoso si podia considerar­
se que esta relaciôn sexual ponia en peligro la dignidad del mari­
do (pues éste no realizaba ningùn comportamiento inmoral, sino 
que era la mujer la que lo hacla). Algùn autor opiné que para 
considerarse si existe un peligro para la dignidad o no hay que 
ver el sentimiento y el pensamiento de cada tiempo. La dignidad 
fue un valor desde el punto de vista moral, influyendo en las 
relaciones que una persona tenia con otras personas, y el adulte­
rio de la mujer, en Thailandia, se consideraba que era un perjui- 
cio contra la dignidad del marido. Aunque esta sentencia no lo 
decla directamente, tâcitamente cabia interpretar también que 
lo consideraba ademâs un peligro contra la ley. Sobre la segunda 
régla, ise présenté el peligro en ese momento, o no?. El Tribunal 
Supremo considéré que el acusado maté a su mujer después de haber 
pasado ya el mal comportamiento de ella (es decir, que no la maté 
mientras yacia con su amante). En este caso se presentaba un nue- 
vo problema: aunque la maté en este momento, ^cémo podia conside­
rarse que el peligro se présenté entonces, si la mujer ya habia 
perdido su virginidad con otro hombre?. Pues, si se consideraba 
que habia perdido la dignidad ya anteriormente, ningùn peligro 
justificaba la reaccién del marido, puesto que lo que se trataba
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de defender ya no existia. Sin embargo, esta sentencia podia ha- 
cer pensar tâcitamente que si la hubiera matado mientras estaba 
yaciendo con otro hombre, el peligro se consideraria que se habia 
presentado en ese momento. Pero en este caso, el marido la mato 
después; por lo tanto, no fue una defensa legal.
Segùn el derecho civil thailandés actual, el adulterio de 
la mujer casada solo es una causa de divorcio, conforme al arti­
culo 1516 (1). Pero el gran problema es del hijo nacido durante
el adulterio, pues el derecho no le presume, en este caso, hijo 
del marido o del otro hombre. Normalmente se sigue la presuncion 
de paternidad general, segùn la cual el hijo es presumido del 
marido. Pero éste puede impugnar su paternidad probando que no 
es su hijo, conforme a los articulos 1539 y 1540 del Côdigo civil
(45) en que se permite la prueba de impugnaciôn de paternidad 
limitadamente (como en los derechos francés, italiano y portugués) 
pero no se establece nada sobre la prueba del adulterio cometido 
por la mujer. Esta prueba solo puede ser aportada por el marido 
en el caso de divorcio (46).
(45) Ce. thailandés, art. 1539, ap.l:"El marido o el que era mari­
do podrâ impugnar la legitimidad del hijo mencionado en el art^
culo 1536 mediante la acciôn de impugnaciôn de la paternidad 
frente al hijo y la madré conjuntamente, y podrâ probar que no vi­
ve con su mujer en el periodo de concepciôn, es decir, entre los 
ciento ochenta dias hasta los trescientos diez dias antes del na 
cimiento del hijo, o que no puede ser padre del hijo por otra causa". 
Articulo 1540: "En el caso mencionado en el articulo 1539, si 
el marido, o el que era el marido, puede probar que el hijo 
ha nacido antes de los ciento ochenta dias después del matri­
monio, no necesita probar otra cosa para impugnar la legitimidad". 
Lo establecido en el pârrafo anterior no regirâ, si el marido 
o el que era el marido tiene relaciôn sexual con la madré del 
hijo en el periodo de concepciôn establecido en el articulo 1539.
(46) Ce. thailandés art. 1516: "Son causas de divorcio:
(1) El marido mantiene o alaba a otra mujer como si fuera
la suya, o la mujer ha cometido adulterio". 
etc...
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El hijo impugnado sera hijo no matrimonial, pudiendo ejerci- 
tar la acciôn de reclamaciôn para que se declare que es hijo del 
padre verdadero. Sobre el ejercicio de las dos acciones menciona- 
das, podemos citar como ejemplo una sentencia del T.S. numéro 
1048/1949:
En esta sentencia, una mujer casada impugnô la paternidad, 
tratando de probar que su hijo habia nacido como fruto de su rela­
ciôn con un hombre que no era su marido.
El juez de Primera Instancia opinaba que en este caso exis­
tia una relaciôn inmoral y rechazable. Pero el Tribunal de la
Audiencia y el Tribunal Supremo declararon que este hijo era del 
otro hombre, estimando ademâs que "el hecho era inmoral en lo
que se refiere a la mujer y el otro hombre, pero el hijo no tenia 
nada que ver con esta acciôn"; sentenciar afirmando que el hijo 
era del padre verdadero no provocaba conflicto con el orden publi­
co o la moral; por el contrario, esta sentencia resultaba correc-
ta desde el punto de vista moral, porque decir "hijo del padre
verdadero" era mâs correcte que "hijo de otra persona".
El derecho thailandés acepta la legitimidad del hijo por 
subsiguiente matrimonio de sus progenitores (47); y por eso, aun­
que el hijo haya nacido del adulterio, si el presunto padre ha
impugnado su paternidad, este hijo podrâ serlo de su padre verda­
dero por subsiguiente matrimonio de sus padres.
En el caso de que el hijo haya nacido del adulterio cometido 
durante el matrimonio nulo, el derecho thailandés considéra 
que es hijo del marido conforme al articulo 1536, aunque el matri­
monio sea nulo. Se establece que si todavia no hay declaraciôn 
de nulidad del matrimonio, siguen existiendo sus efectos; y des­
pués de la declaraciôn de nulidad, ésta no afectarâ a algunos
(47) Ce. thailandés, art. 1547: "El hijo nacido de padres que
no estân casados puede ser hijo legitimo por subsiguiente 
matrimonio de sus padres o por la inscripciôn de paternidad 
o por sentencia firme".
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de los efectos del matrimonio -especialmente a los que se refie- 
ren a la legitimidad del hijo- pues la nulidad del matrimonio 
produce efectos solo entre los cônyuges (48).
En el supuesto de que el marido esté ausente, podemos pregun- 
tarnos: ^el matrimonio esta disuelto o no? y si la mujer tiene
relaciôn sexual con otro hombre, <^ ha cometido adulterio o no?, 
ademâs, el hijo nacido durante la ausencia del marido <«,es o no 
hijo del marido?.
El derecho thailandés considéra que la persona declarada 
ausente estâ muerta, pero no se puede considerar que la muerte 
a la que se refiere el articulo 65 tenga el mismo efecto que la 
muerte natural, porque la primera sôlo es un estado artificial- 
mente creado por la ley mediante la declaraciôn judicial, algo 
asi como una presunciôn de muerte. Dicha presunciôn puede no
estar de acuerdo con la verdad, como podemos ver en el caso de
que el derecho permita revocar la declaraciôn de la ausencia
cuando esa persona esté viva. La declaraciôn de la ausencia, 
pues, se considéra como una medida provisional, una especie de
muerte civil provisional. Ademâs, el articulo 1516 (5) dice: "si
el marido o la mujer ha sido declarado ausente, el cônyuge pré­
sente puede ejercitar la acciôn de divorcio", por lo que la sola 
ausencia de un cônyuge no hace que el matrimonio se disuelva; 
se exige, ademâs, ejercitar la acciôn de divorcio para la diso- 
luciôn verdadera del matrimonio. Por eso, si la mujer tiene rela­
ciôn sexual con otro hombre durante la ausencia de su marido, 
ella ha cometido adulterio; y si h an nacido hijos durante ese 
tiempo, éstos serân presumidos del marido ausente.
(48) Ce. thailandés art. 1500: "La declaraciôn de nulidad del
matrimonio no perjudicarâ los derechos obtenidos antes de 
esta declaraciôn respecto de otra persona, que ha actuado 
de buena fe.
En este sentido, la declaraciôn no se tiene en cuenta".
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8.3. DERECHO ESPANOL
Los cônyuges tienen entre si deberes de convivencia y fideli- 
dad (49). Cuando falta la fidelidad, por el adulterio cometido 
por la mujer, éste va a afectar a los cônyuges y al hijo que ha 
nacido durante el matrimonio.
Con respecto a los cônyuges, el adulterio cometido por la 
mujer es causa de divorcio (50), igual que se establece en el 
Côdigo thailandés (51). El derecho no se preocupa sobre este pro­
blema; pero con respecto al hijo el problema es mayor y la ley 
debe intervenir para protéger su interés.
El Côdigo espahol, recogiendo un viejo precedente (52), esta­
blecia que: "El hijo se presumirâ legitimo, aunque la madré hubie-
se declarado contra su legitimidad o hubiese sido condenada como 
adultéra" (derogado art. 109).
En este articulo podlan diferenciarse dos apartados: uno
por el que se establecia que la confesiôn de la madré de nada
(49) Ce. espahol, art. 68: "Los cônyuges estân obligados a vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente".
(50) Ce. espahol, arts. 82.1^ y 86.
(51) Ce. thailandés, art. 1516 (1).
(52) Segùn las Partidas, "ensâhanse las mujeres a las vegadas
tan fuertemente, que por despecho que h an de sus mari dos,
dizen que los fi jos que tienen en los viemtres o que son
nacidos, que non son dellos, mâs de otros..., por taies pala­
bras, que el padre, o la madré dixessen, non deve el fijo
ser desheredado, nin le empece en ninguna manera" (Part. 
III, tlt. 14, ley 9). Igual precepto al art. 109 se encuentra 
en el art. 102 del Proyecto de 1851 y en el art. 57 de la 
ley de matrimonio civil de 1870.
Espln Cânovas, Diego, "Manual de Derecho Civil Espahol," 
Vol. IV, Familia, 6^ ediciôn, adaptada a la Constituciôn 
y a las Leyes de Reforma del Côdigo Civil, Editorial Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1981, P. 292.
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valdria contra la legitimidad del hijo que pudiera legalmente 
considerarse legitimo, de acuerdo con lo exigido por el articulo
anterior; y otro, en que se hacia lo propio con la prueba 11a-
mada de imposibilidad moral, esto era, la mediacion de un adul­
terio con la presencia en casa del marido, de modo que el hijo 
se le pudiera atribuir.
"La razon de esta negativa -afirma Manresa- era, en gran 
parte, de garantia a favor de los hi jos, cuyo estado no debia 
quedar a merced de las pensiones de los padres; y asi, decia la 
exposicion de motives de la ley de matrimonio civil, que tendia 
a evitar el peligro de que el marido ofendido en su honra, esto 
era, sabedor del adulterio, pudiese arrancar de la mujer culpa­
ble, por la coaccion, una confesiôn que tal vez no tuviera de verdad 
mas que el reconocimiento de la falta cometida".
Manresa veia también otra razôn mâs poderosa, que obligaba
a rechazar la prueba de confesiôn o adulterio probada; el hecho 
de que, tratândose de una mujer que convive simultâneamente con 
dos varones, résulta imposible determinar cuâl de los dos es el
verdadero padre del hijo (53).
La ley derogada establecia una presunciôn de paternidad a 
favor del marido aunque la mujer tuviera relaciôn sexual con otro 
hombre durante el matrimonio, por considerarse que también era 
posible el acceso sexual con el marido. Este precepto no suponia 
una presunciôn de legitimidad distinta de la habituai, ni podia 
impedir la impugnaciôn de la legitimidad a la que se referia el 
derogado articulo 108 (54).
Aunque la ley presumia hijo del marido al nacido en esta 
situaciôn, el marido podia impugnar la legitimidad del hijo si 
éste no era suyo. El derogado articulo 109 no constituia por tan-
(53) Manresa y Navarro, José Maria, "Comentarios al Côdigo Civil 
Espahol", Tomo I, Instituto Editorial Reus, Centro de Ense- 
hanza y Publicaciones, S.A., Madrid, 1956, PP. 657-658.
(54) Espin Cânovas, Diego, obra citada.
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to, como hemos dicho, una nueva presuncion de legitimidad, sino 
solo la establecia un instrumente para confirmar lo establecido
en el derogado articulo 108.
Si el marido deseaba impugnar esta legitimidad, tan solo 
se le exigia probar la imposibilidad flsica de tener acceso a 
su mujer en los primeros 120 dias de los 300 que hubiesen prece- 
dido al nacimiento del hijo (55). Tales declaraciones serian un 
elemento de juicio a tener en cuenta por los Tribunales en el 
caso de impugnaciôn de la paternidad; pero la prueba de la ilegi- 
timidad, por si sola,nunca podrla asentarse sobre el simple hecho 
del adulterio (56).
"Por otra parte, la jurisprudencia proporcionô interesantes 
interpretaciones del articulo 109, al afirmar que este precepto 
"sôlo es aplicable cuando existe convivencia matrimonial, que 
es cuando rige la presunciôn del 108, pero no cuando la base de 
la imposibi1idad es una separaciôn real y efectiva, no quebranta- 
da al tiempo de la concepciôn" (s. 16 Abril 1969) (57).
Pensâmes que esta interpretaciôn es razonable, porque si 
todavia siguen viviendo juntos los cônyuges puede existir una 
relaciôn sexual entre ellos ademâs de otra con una tercera perso­
na; por eso, existe la posibilidad de que el hijo sea del marido.
La ley lo presumia asi desde el principle, para favorecer la legi­
timidad del hijo. Pero si los cônyuges estân separados, no es 
posible la relaciôn sexual entre ellos; por lo tanto, en el caso 
de la separaciôn, no se aplica este precepto. Sin embargo, si 
el hijo ha nacido antes de los trescientos dias siguientes a la
(55) Ce. espahol, el derogado articulo 108 ap.2.
(56) En este sentido. Bonnet, IV, 524; Rivero, P. 480. También 
la jurisprudencia afirma que el adulterio y la ocultaciôn 
del nacimiento "no tendrlan mâs valor que el de Indices para 
corroborar una prueba de imposibilidad flsica, segùn résulta 
del articulo 109" (s. 15 oct. 1960).
Espln Cânovas, Diego, obra citada, PP. 292-293.
(57) Espln Cânovas, Diego, 1981, obra citada, PP. 292-293.
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separaciôn de los cônyuges, este hijo es legitimo del marido, 
de acuerdo con la presunciôn de paternidad del derogado articulo 
108. Por lo que es necesario interpretar que se aplica este pre­
cepto aunque los cônyuges estén separados, pero sôlo en el caso 
de que el hijo haya nacido durante los trescientos dias inmedia­
tamente posteriores a la separaciôn.
El derecho actual no establece nada, como lo establecia en 
el derogado articulo 109. Se dispone sôlo la presunciôn de pater­
nidad en el articulo 116, que presume hijo del marido al nacido 
después de la celebraciôn del matrimonio y antes de los trescien­
tos dias siguientes a la disoluciôn o a la separaciôn de los pa­
dres. Por lo tanto, se presume desde el principle hijo del marido 
aunque la madré tuviera relaciôn sexual con otra persona.
Estâmes de acuerdo con el nuevo Côdigo, que no establece 
la presunciôn de paternidad como lo establecia en el derogado 
articulo 109, por considerar que la presunciôn de paternidad regu- 
lada en el articulo 116 es suficiente; esto se debe a que el dero­
gado articulo 109 no se considéra una nueva presunciôn, sino una 
confirmaciôn de la presunciôn del derogado articulo 108.
El marido puede impugnar la legitimidad del hijo mediante 
cualquier medio de prueba (art. 127), no sôlo existe una ûnica 
prueba, como lo establecia el Côdigo anterior. El derecho actual 
permite aportar prueba en contra de la legitimidad del hijo mâs 
ampliamente que el derecho anterior, de manera especial en el 
caso del adulterio cometido por la mujer. En la legislaciôn prece­
dente, si el marido podia tener acceso a su mujer en los primeros 
120 dias de los trescientos dias inmediatamente anteriores al 
nacimiento del hijo, se prohibia impugnar su paternidad, aunque 
el hijo no fuera suyo. Esta norma derogada es tan estricta como 
la norma anterior de la "Common Law". Pero la legislaciôn surgida 
tras la reforma establece, concediendo mayores facilidades, que 
el marido puede impugnar su paternidad mediante cualquier medio 
de prueba, incluidas las biolôgicas. Por eso, no necesita aportar 
directamente la prueba del adulterio cometido por la mujer, sino 
sôlo cualquier prueba para impugnar la legitimidad del hijo; serâ
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suficiente demostrar que la mujer ha cometido adulterio. El siste- 
ma espahol actual régula esta materia del derecho de familia de 
forma muy semejante a los derechos aleman y suizo, considerando 
que el marido puede aportar cualquier tipo de pruebas, sin ningùn 
tipo de limitacion, para impugnar la legitimidad del hijo.
El hijo nacido de la relaciôn entre uno de los cônyuges del 
matrimonio nulo que todavia no ha sido declarado nulo y una terce­
ra persona, sera hijo del marido (art. 116). También se presumi­
râ hijo del marido el nacido antes de los trescientos dias des­
pués de la declaraciôn de nulidad. Aunque el matrimonio sea nulo, 
su efecto no afecta ni perjudica al hijo (58).
En el caso de que el hijo hubiera nacido del adulterio come­
tido por la mujer, si posteriormente el matrimonio se habia di­
suelto y el padre natural se casaba con la madré del hijo, el 
"Common Law" no consideraba que el hijo lo fuera legitimo por 
subsiguiente matrimonio de los padres. Pero el derecho espahol 
acepta la legitimaciôn por subsiguiente matrimonio (art. 119 ap.l); 
sin embargo, si el marido anterior todavia no hubiera impugnado 
la legitimidad del hijo, éste séria hijo suyo de acuerdo con la 
presunciôn de paternidad del articulo 116 y también del padre 
verdadero por subsiguiente matrimonio, presentândose en consecuen- 
cia un conflicto. A pesar de lo cual, si la paternidad hubiera 
sido impugnada por el presunto padre, el hijo podria serlo del 
padre verdadero, por subsiguiente matrimonio de sus padres desde 
la fecha del matrimonio.
En el supuesto de que el marido estuviera ausente y la mujer 
tuviera relaciôn sexual con otro hombre en ese tiempo, esta mujer 
habia cometido adulterio, porque conforme al derecho espahol el 
matrimonio no se disuelve por la ausencia legal, sino por la muer-
(58) Ce. espahol art. 79: "La declaraciôn de nulidad del matrimo­
nio no invalidarâ los efectos ya producidos respecto de los 
hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe.
La buena fe se presume".
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te o la declaraciôn de fallecimiento de uno de los cônyuges y 
por el divorcio (art. 85). El hijo nacido durante ese periodo 
séria del marido de acuerdo con la presunciôn de paternidad, pero 
se ve claramente que en la realidad no lo es; por lo tanto, los 
herederos del marido -o éste, si esta présente- podrian impugnar 
la legitimidad del hijo.
Pero si el marido habia sido declarado fallecido, y la mujer 
tenia relaciôn sexual con otro hombre, no existiria en tal caso 
adulterio, porque el matrimonio habria sido disuelto. El hijo 
nacido en estas circunstancias sera no matrimonial, pues aunque 
el marido estuviera présente, no tendria ya ningùn vinculo legal 
con la mujer; por eso, el hijo no se presumiria del marido.
C A P I T U L O  IX 
LA FILIATION MATRIMONIAL POR SUBSIGUIENTE MATRIMONIO
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9. LA FILIACION MATRIMONIAL POR SUBSIGUIENTE MATRIMONIO
El hijo no matrimonial puede convertirse en hijo matrimo­
nial por subsiguiente matrimonio de sus padres tal como estable­
ce el derecho. La posiciôn de legitimidad del hijo se consigue 
automâticamente por el efecto del matrimonio de los padres. El 
derecho comparado recoge una régla parecida para estos supuestos. 
El matrimonio de los padres tiene que realizarse después del naci­
miento del hijo; pero si el hijo ha sido concebido antes, pero 
ha nacido después del matrimonio, el hijo es matrimonial legal­
mente por aplicaciôn de la presunciôn de paternidad, y por lo 
tanto, no debe encuadrarse en este supuesto que seguidamente va- 
mos a desarrollar.
9.1. DERECHO COMPARADO
El derecho canônico ha recogido la régla del derecho romano 
segùn la cual: "el hijo no matrimonial puede convertirse en hijo
matrimonial si los padres se casan posteriormente y si ambas per­
sonas estân libres para contraer matrimonio en el momento del 
nacimiento del hijo". (1).
Esta norma habia sido inicialmente rechazada en el derecho 
inglés por resultar contraria a los beneficios de los herederos; 
asimismo menoscababa los derechos sucesorios en materia de Derecho 
agrario (este rechazo se manifestô especialmente en la Edad Me­
dia). Sin embargo, la norma mencionada fue promulgada con fuerza 
de ley por la "Legitimacy Act in 1926"; lo mâs resehable de esta 
norma es que el hijo obtiene la legitimidad por el subsiguiente 
matrimonio de los padres sôlo cuando uno de ellos no fuera el 
cônyuge de otra persona en el momento del nacimiento de aquél
(2). Esta norma no prohibe que el hijo no matrimonial nacido del
(1) Bromley, P.M., M.A. (OXON), Family Law, Second Edition, Lon­
don, Butterworths, 1962, P. 290.
(2) Legitimacy Act, 1926, Section 1 (2).
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adulterio pueda convertirse en matrimonial; pues, aunque éste 
haya sido concebido en el momento en que el padre o la madre esta- 
ban casados puede ser legitimo si ese matrimonio habia sido di­
suelto antes de su nacimiento (3).
En la mayoria de los côdigos de los paises se establece que 
el hijo no matrimonial puede convertirse en hijo matrimonial cuan­
do sus padres se casen posteriormente a su nacimiento, asi se 
establece en el derecho alemân, suizo, coreano, chino (Taiwan) 
y thailandés (4). Los Côdigos mencionados permiten al hijo no 
matrimonial convertirse en hijo matrimonial por subsiguiente ma­
trimonio de los padres sin ninguna condiciôn. El derecho francés 
aunque acepte esta régla, establece algunas condiciones como son 
las siguientes:
1) El hijo no matrimonial sera hijo legitimo por subsiguien­
te matrimonio de los padres, si estos le han reconocido legalmen­
te antes o en el momento del matrimonio (5).
2) Generalmente (6) el hijo nacido del adulterio no puede
(3) Bromley, P.M., Obra citada, P. 291.
(4) Ce. Alemân art. 1719: El hijo no matrimonial serâ hijo legi­
timo si se casan sus padres; rige esta disposiciôn también 
aunque el matrimonio sea declarado nulo.
Ce. Suizo art. 258: El hijo no matrimonial serâ hijo legiti­
mo cuando se casen sus padres.
Ce. Coreano art. 855 (2): El hijo nacido fuera del matrimo­
nio, cuando sus padres se casen, serâ considerado hijo matri­
monial desde el momento del matrimonio.
Ce. Chino (Taiwan) art. 1064: El hijo nacido fuera del matri­
monio cuyos padre y madre h an contraido matrimonio entre si, 
es considerado hijo legitimo.
Ce. Thailandés art. 1547: El hijo nacido de los padres que
no estén casados serâ hijo legitimo por subsiguiente matri­
monio de sus padres... etc.
(5) Ce. Francés art. 331.
(6) Ce. Francés art. 331 ap. 1
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ser considerado como hijo legitimo por subsiguiente matrimonio 
de sus padres, excepto en estos casos:
2.1. El hijo nacido de hombre casado puede ser hijo legiti­
mo si este hombre se casa con la madre del hijo poste­
riormente.
2.2. El hijo nacido de mujer casada puede ser hijo legitimo 
si esta mujer se casa con el padre de su hijo posterior­
mente, siempre que concurran alguna de estas circunstan­
cias:
a) Que el marido anterior de la mujer o sus herederos 
impugnen la legitimidad del hijo.
b) Que no se impugne la legitimidad del hijo, pero se 
présuma hijo concebido por la madre fuera de la épo­
ca de convivencia con su marido.
3) El hijo no matrimonial al que sus padres no han reconoci­
do hasta después de casarse, podrâ ser hijo legitimo por una sen­
tencia firme y hay que probar que en el momento del matrimonio, 
el hijo tiene la condiciôn de hijo de estos esposos conjuntamen- 
te (7).
Conforme al articulo 331 del Côdigo francés, el hijo puede 
ser considerado como hijo legitimo por subsiguiente matrimonio 
de sus padres, pero necesita cumplir el siguiente requisite: que 
los padres tienen que reconocer el hijo antes o en el momento 
del matrimonio. Si los padres no reconocen el hijo en el momento 
dicho, el hijo puede adquirir la condiciôn de hijo legitimo, sôlo, 
por una sentencia firme.
El Derecho Filipino acepta la régla de la legitimidad del 
hijo por subsiguiente matrimonio (8) pero establece algunas condi­
ciones como son las siguientes:
(7) Ce. Francés art. 331 ap. 1.
(8) Ce. Filipino art. 270: La legitimaciôn tendrâ lugar por el 
subsiguiente matrimonio de los padres.
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1) El hijo debe ser hijo natural como lo establece el articu­
lo 269: "Sôlo podrân ser legitimados los hijos naturales. Son 
hijos naturales los nacidos, fuera del matrimonio, de padres que 
al tiempo de la concepciôn de aquéllos pudieron casarse".
2) Los padres tienen que reconocer al hijo antes o después 
del matrimonio (9).
El Côdigo japonés acepta también esta régla con una condi­
ciôn, la de que el hijo debe ser reconocido por sus padres antes 
o durante la subsistencia del matrimonio, como se establece en 
el articulo 789, que transcribimos a continuaciôn:
"El hijo reconocido por su padre adquiere el estado de hijo 
legitimo por razôn del matrimonio de sus padres.
El hijo reconocido por sus padres durante la subsistencia 
de su matrimonio, adquiere el estado de hijo legitimo desde el 
momento del reconocimiento".
En el Derecho alemân, suizo, coreano, chino (Taiwan) y thai­
landés, el hijo no matrimonial adquirirâ la condiciôn de matri­
monial automâticamente por el subsiguiente matrimonio de los pa­
dres, sin necesitar cumplir ningùn requisite (como los estableci- 
dos en el derecho francés, filipino y japonés).
Pero el Derecho chino, aunque acepte esta régla sin ningùn 
requisite, contiene una norma que prohibe a la persona que, por 
motivo de adulterio, haya obtenido el divorcio o haya sido senten- 
ciada en causa criminal, casarse con la otra parte del adulterio 
(10). Por eso, el hijo nacido del adulterio cometido entre ellos, 
no puede convertirse en hijo matrimonial por subsiguiente matri­
monio. Sin embargo, esta prohibiciôn de casarse no es absoluta, 
pues, el Derecho permite al cônyuge anterior pedir la anulaciôn
(9) Ce. Filipino art. 271: Sôlo los hijos naturales reconocidos 
por sus padres antes o después de la celebraciôn del matri­
monio, o declarados hijos naturales por sentencia firme, pue- 
den ser considerados légitimes por subsiguiente matrimo­
nio.
(10) Ce. Chino art. 986.
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de este matrimonio, pero debe realizarla antes de que transcurra 
un aho después del matrimonio (11); si ha transcurrido dicho pla- 
zo, este matrimonio es vâlido y no puede ser anulado; el hijo 
nacido de esa situaciôn sera considerado hijo legitimo por subsi­
guiente matrimonio.
Ademâs si existe la declaraciôn de anulaciôn, el efecto de 
dicha anulaciôn no es retroactive (12), el hijo es considerado 
legitimo desde su nacimiento (13).
Podemos decir que en todo el amplio espectro del derecho 
comparado se recogen unas reglas similares, que deben cumplirse 
para que se pueda considerar a un hijo no matrimonial como matri­
monial por subsiguiente matrimonio; éstas son las siguientes:
1) El hijo no matrimonial puede convertirse en matrimonial 
por subsiguiente matrimonio de los padres, sôlo en el caso de 
que los padres puedan casarse. Si ésto no es posible, como ocurri- 
rla en el caso de que fueran parlantes por consanguinidad o ambos 
o uno de ellos estuvieran ya casados, el hijo no podrâ obte- 
ner la condiciôn de hijo matrimonial; asi lo establece el derecho 
inglés (14).
El Côdigo civil francés actual no prohibe que el hijo extra-
(11) Ce. Chino art. 993: Cuando el matrimonio ha sido contraido
contraviniendo el precepto del articulo 986, el cônyuge 
anterior puede pedir al juez que se declare la anulaciôn;
pero dicha anulaciôn no puede ser realizada cuando haya 
transcurrido un aho después de la conclusiôn del matrimo­
nio.
(12) Ce. Chino art. 998: El efecto de la anulaciôn del matrimo­
nio no es retroactive.
(13) Ce. Chino art. 1069: El efecto de legitimaciôn del hijo na­
cido fuera del matrimonio es retroactive hasta el momento 
del nacimiento, pero los derechos adquiridos de terceras 
partes no son afectados por elle.
(14) Legitimacy Act, 1926, Section 1 (2).
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matrimonial nacido del hombre y la mujer que sean parientes por 
consanguinidad en el grado prohibido pueda ser hijo legitimo (an­
teriormente si existia esta prohibiciôn). En este caso, el hijo 
puede ser legitimo incluse en el caso de que en el momento de 
su nacimiento, los padres fueran parientes por consanguinidad 
en el grado prohibido; pero la aceptaciôn de este matrimonio se 
debe a que dicha causa de prohibiciôn del matrimonio ha dejado 
de ser tal; verbigracia, el hermano y la cuhada (en el caso de 
que el matrimonio cuyo efecto produjo la relaciôn parentesca haya 
disuelto por el divorcio); el tio y la sobrina; la tia y el sobri- 
n o ; el hermano y la hermana adoptiva. (15).
Pero es posible que se dé el caso de que ambos o uno de ellos 
hayan contraido otro matrimonio sin haberse disuelto el primero; 
es decir, la bigamia. Aunque este matrimonio sea invalide, el 
derecho de algunos paises ha establecido que los efectos sobre 
el hijo serân vâlidos; el hijo serâ, pues, hijo matrimonial (16).
En el caso de que los padres que sean parientes por consan­
guinidad se hayan casado contraviniendo los requisitos esenciales, 
el matrimonio serâ nulo, conforme al derecho thailandés; sin em­
bargo, el efecto de la nulidad existirâ sôlo entre los cônyuges, 
no afectando a la posiciôn del hijo, (17) que tendrâ en consecuen- 
cia la condiciôn de hijo matrimonial.
(15) Amos and Walton's, Introduction to French Law, 2nd Ed., by 
F.H. Lawson, A.E. Anton, L. Neville Brown, Clarendon Press, 
Oxford, 1963, P. 77; Planiol et Ripert, 2, No. 979.
(16) Ce. Alemân art. 1719: El hijo no matrimonial serâ hijo le­
gitimo si se casan sus padres, regirâ esta disposiciôn tam­
bién aunque el matrimonio sea declarado nulo.
Ce. Thailandés art. 1500: La declaraciôn de nulidad del ma­
trimonio no perjudicarâ los derechos obtenidos antes de la 
declaraciôn de nulidad respecto de otra persona, que ha ac­
tuado de buena fe. En este sentido, la declaraciôn no se 
tiene en cuenta.
(17) Ce. Thailandés art. 1500.
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2) Los padres que se casan posteriormente deberân ser los 
padres verdaderos del hijo. Si uno de los cônyuges no tuviera 
esta condiciôn, el hijo no podrâ ser hijo matrimonial.
3) La mayoria de los Côdigos de los paises establecen que 
el hijo es legitimo automâticamente por subsiguiente matrimonio 
de los padres, pero en el derecho de algunos paises no se produ- 
cirâ este efecto hasta que lo reconozcan los padres como sucede 
en el derecho francés, filipino y japonés. (18).
4) La legitimidad del hijo por subsiguiente matrimonio de 
los padres en el derecho de algunos paises (como el derecho ale­
mân, suizo, coreano y thailandés), (19) tiene efecto desde la 
fecha del matrimonio. En el derecho de otros paises, (como Fran­
cia, Italia y Japôn) (20), los efectos se producen desde el dia 
del reconocimiento por los padres, incluso en el caso de que el 
reconocimiento exista después del matrimonio, como sucede en el 
derecho italiano y japonés. Pero en el derecho de algunos paises 
como el chino y filipino, los efectos se producen desde el dia
(18) Ce. Francés art. 331 ap.l.
Ce. Filipino art. 271.
Ce. japonés art. 789.
(19) Ce. Coreano art. 855 (2): El hijo nacido fuera del matrimonio,
cuando sus padres se casen, serâ considerado hijo matrimonial 
desde el momento del matrimonio.
Ce. Thailandés art. 1557: La legitimidad del hijo conforme
al articulo 1547 tendrâ efecto:
(1) Desde la fecha del matrimonio en el caso de que se casen 
los padres posteriormente, etc...
(20) Ce. Japonés art. 789: El hijo reconocido por su padre adquie­
re el estado de hijo legitimo por razôn del matrimonio de
sus padres.
2. El hijo reconocido por sus padres durante la subsistencia 
de su matrimonio, adquiere el estado de hijo legitimo desde 
el momento del reconocimiento.
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del nacimiento del hijo. (21)
Ademâs de reglas similares en los Derechos de los distintos 
paises en el caso de la legitimidad del hijo por subsiguiente 
matrimonio de los padres, el Derecho Filipino establece algunas 
normas distintas a las de los otros paises, como son;
a) La legitimaciôn de los hijos que hubiesen fallecido antes 
de la celebraciôn del matrimonio aprovecharâ a sus descendientes 
(art. 274).
b) La legitimaciôn por subsiguiente matrimonio puede ser 
impugnada como dice el articulo 275; "La legitimaciôn podrâ ser 
impugnada por los que se crean perjudicados en sus derechos, cuan­
do se otorgue a favor de los que no tengan la condiciôn legal 
de hijos naturales o cuando no concurran los requisitos sehalados 
en este capitule".
Como hemos visto, respecto al derecho de algunos paises, 
el hijo no matrimonial puede convertirse automâticamente en matri­
monial por subsiguiente matrimonio de sus padres, sin necesidad 
de cumplir ninguna condiciôn para adquirir desde ese momento el 
carâcter de matrimonial. Pero en otros Estados, aunque los padres 
se casen después del nacimiento, el hijo no es considerado hijo 
matrimonial salvo que se cumpla algùn requisite, como el recono­
cimiento del hijo por los padres. Asi, en lo tocante a estos orde- 
namientos juridicos, el reconocimiento es el requisite mâs impor­
tante para ser hijo matrimonial por subsiguiente matrimonio de 
los padres, y por elle, aunque se trate de una materia que por 
su complejidad podrla merecer un estudio autônomo fuera del âmbi- 
to de una tesis como ésta, vamos a analizar la figura del recono-
(21) C c . Chino art. 1069: El efecto de legitimaciôn del hijo naci­
do fuera del matrimonio es retroactive hasta el momento del 
nacimiento, pero los derechos adquiridos de terceras par­
tes no son afectados por elle.
C c . Filipino art. 273: La legitimaciôn producirâ efecto des­
de el momento del nacimiento del hijo.
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cimiento del hijo en el derecho de algunos paises, teniendo siem­
pre presente que considérâmes al reconocimiento en cuanto dirigi- 
do a establecer la filiacion por subsiguiente matrimonio.
9.1.1. Reconocimiento
Al hablar de "reconocimiento" en cada ordenamiento se utili- 
zan unos termines distintos. Por ejemplo, se utiliza "legitima­
tion" en el "Common Law" de Inglaterra; en el derecho de algunos 
Estados de E.E.U.U., japonés y chino, la expresiôn es "acknowled­
gement"; en el derecho coreano y filipino, se utiliza "recogni­
tion". Y en el derecho thailandés, se usa la palabra "registre". 
Por lo tanto, puede existir confusion, ya que estas palabras tie­
nen frecuentemente significados distintos.
Las palabras "riconoscimento" en el derecho italiano, o "re­
connaissance" en el francés, o "reconocimiento" en el espahol, 
significan sôlo un reconocimiento por parte del padre de que el 
hijo es suyo; pero aunque éste quede reconocido legalmente, este 
reconocimiento no tiene los mismos efectos que la "legitimaciôn" 
cuya consecuencia legal es que el hijo posee un estado équivalen­
te al del hijo legitimo, alll donde ésta categorla aùn conserve 
su sentido tradicional.
Se puede comparar con el reconocimiento del hijo no matrimo­
nial conforme al articulo 1627 del Côdigo civil thailandés, que 
dice: "El hijo no matrimonial reconocido por el padre... son con­
siderados los descendientes lo mismo que el hijo legitimo confor­
me al sentido de este Côdigo, y el Tribunal Supremo (22) ha inter­
pretado que "el reconocimiento mencionado aunque sea sôlo el reco­
nocimiento de hecho que no produce ningùn efecto juridico, pero 
producirâ un efecto especial sobre el derecho hereditario". Por 
eso, conforme a esta interpretaciôn, el "reconocimiento" del arti­
culo 1627 del Côdigo civil thailandés tiene el mismo sentido que 
las palabras "riconoscimento" o "reconnaissance" en el Côdigo
(22) La sentencia del T.S. Ns 204/1957, 649/1957 y 341/1959.
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civil italiano y francés.
Por lo tanto, cuando consideramos las significaciones de
las palabras mencionadas, podemos clasificar el reconocimiento
en tres niveles distintos:
1) El reconocimiento de hecho. Este es el que se realiza
mediante actos que demuestren a la colectividad el hecho de la
paternidad como por ejemplo, cuando el padre ha mantenido al hijo 
o le permite utilizar su apellido; en estos supuestos, general­
mente, no se producen efectos legales, pero en el derecho thailan­
dés conforme a la sentencia firme referida del Tribunal Supremo, 
ha interpretado sobre el reconocimiento de hecho (expresiôn utili- 
zada en el articulo 1627) que el hijo que ha sido reconocido en 
esta manera tiene el derecho sucesorio de su padre natural.
En algunos estados de E.E.U.U., se considéra que el recono­
cimiento de un hijo en este modo no produce efectos sobre sus 
derechos sucesorios, (23) y en el caso de Labine V. Vincent (24) 
el juez negô que el hijo no matrimonial adquiriera derechos suce­
sorios respecto a su padre aunque éste reconociô de hecho a su 
hijo demostrando a la sociedad que era suyo durante toda su vida.
2) El reconocimiento del hijo que se haya realizado legal­
mente, pero no produce el efecto de que el hijo reconocido tenga 
la consideraciôn de legitimo.
Esta clase de reconocimiento es un instrumente juridico para 
demostrar quienes son los padres del hijo no matrimonial cuyo 
efecto es que éste es aceptado legalmente como hijo de cierta 
persona y podrâ tener algùn derecho como los hijos légitimés, 
pero no tendrâ el mismo "status", los derechos ni las obligacio- 
nes propias de un hijo legitimo. Este modo del reconocimiento
(23) Glendon, Harvard Law School, "The Legal Position of Children 
Born out of Wedlock in the United States".
Interpretado por Vichitcholchai, Pornpate, Revista juridica, 
Facultad de Derecho, Universidad de Chulalongkorn, Bangkok, 
aho II, libre 2, Mayo de 1976, P. 162.
(24) 401 U.S. 532, 91 S: ct. 1017, 28 L, Ed. 2 d 288 (1971).
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ha existido en el Côdigo civil francés, el cual establece que 
la paternidad y la maternidad del hijo no matrimonial serân esta- 
blecidas legalmente de dos maneras; una de ellas consiste en el 
reconocimiento del padre y de la madre que necesite tomar la forma 
de acto auténtico, pudiendo constar éste en cualquier documente 
juridico, incluso el testamento reconocido.
Este reconocimiento sirve tan sôlo para demostrar quienes 
son los padres del hijo, y produce algunos efectos legales. Si 
el hijo no matrimonial no ha sido reconocido, aunque tenga dere­
cho a las prestaciones de la seguridad social lo mismo que los 
hijos légitimés, no podrâ recibir otros efectos legales como con­
secuencia de la relaciôn paternofiliai.
El reconocimiento llamado "recognition" o "acknowledgment" 
en el derecho de algunos paises (asi, en algunos Estados de
E.E.U.U.), produce plenos efectos, como si se legitimase al hijo; 
pero en otros Estados se considéra que la posiciôn de este hijo 
legitimo no produce efectos sucesorios; para obtenerlos, hay que 
probar el derecho a suceder, pues, se considéra que la patria 
potestad y el derecho a ser heredero son distintos supuestos (25). 
Respecto a las normas estadounidenses, existen diversas formas 
del reconocimiento, dependiendo éste del derecho de cada Estado. 
En algunos de ellos se considéra que el "acknowledgment" es sôlo 
un requisito del reconocimiento, que debe hacerse constar en la 
inscripciôn ante el funcionario de Registre. Pero en otros se 
considéra que el "acknowledgment" como tal equivaldrâ al recono­
cimiento, pasando sin mâs el hijo a serlo legitimo de su padre. 
(26).
Sin embargo, podemos observar que los paises cuyo derecho 
exige a los padres tanto el reconocimiento del hijo no matrimo­
nial como el matrimonio (pudiendo asi este hijo tener la condi­
ciôn de legitimo) son en su mayoria los paises que han recibido 
la influencia del cristianismo o del derecho canônico, que impedia
(25) Glendon, obra citada, P. 162.
(26) Glendon, obra citada, P. 161.
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reconocer al hi jo nacido del adulterio de los padres que sean 
parlentes per consangulnidad en linea prohlbida.
3) El reconocimiento cuyo efecto hace que el hi jo sea perfec- 
tamente legitlmo. En el derecho comparado observâmes que este 
modo de reconocimiento puede reallzarse de manera sencllla (en 
cuyo caso, el "acknowledgment" bastarâ para que el hljo pueda 
ser hljo légitimé; esta es la sltuaclôn en algunos estados nortea- 
merlcanos (27), y en el derecho chlno, es suflclente el caso de 
que el hljo ha sldo mantenldo por el padre natural (28), o de 
manera compllcada (slendo necesarlo hacerlo constar en la Inscrlp- 
clôn; es este el caso de algunos Estados de E.E.U.U. (29), y del 
derecho thallandés, tal como le establece su articule 1547). Esta 
clase del reconocimiento favorece al hljo y produce el efecto 
de que el hljo no matrimonial pueda ser légitimé.
Algunas veces el hljo no matrimonial no puede ser matrimo­
nial por subslgulente matrlmonlo de los padres per ejemplo; los 
padres estân Incursos en prohlblclôn de casarse, por ser hermanos 
o por tener ya cônyuge une o ambos. Pero el hljo es verdadero 
de los dos padres; por eso, el derecho de algunos palses permlte 
reconocer al hljo voluntarlamente, y este reconocimiento hace 
que el hljo lo sea legltlmo del padre o de la madré que lo recono- 
clô. En este supuesto, el hljo no matrimonial puede ser legltlmo 
de los dos padres, pero no tendra la oportunldad de ser el hljo 
matrimonial de éstos.
Sobre esta clase del reconocimiento, vamos a anallzarlo de- 
talladamente en el derecho thallandés.
(27) Ibidem,
(28) Ce. Chlno art. 1065: El hljo nacido fuera del matrlmonlo 
que ha sldo reconocldo por el padre natural es consldera- 
do hljo legltlmo; cuando el hljo ha sldo mantenldo por el 
padre natural, el reconocimiento es conslderado ya exlsten- 
te.
(29) Glendon, obra cltada, P. 161.
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9.1.1.1. Reconocimiento en el derecho thallandés
El derecho thallandés establece algunas dlsposlclones en 
los artîculos 1547 y 1548 como vemos respectlvamente:
El artlculo 1547: El hljo nacido de los padres que no estén 
casados, sera hljo legltlmo por subslgulente matrlmonlo de éstos 
o cuando el padre haga constar en la Inscrlpclôn que el hljo es 
suyo, o exista una sentencla firme demostratlva de que el hljo 
es suyo.
El artlculo 1548: El padre podrâ registrar al hljo como.legl­
tlmo suyo cuando el hljo o su madré no Impugnen aflrmando a que 
aquél no es el padre del hljo. SI existe esta Impugnaclôn, el 
registre del hljo no se podrâ hacer si no existe una declaraclôn 
judicial.
Cuando el funclonarlo ha avlsado sobre la petlclôn de regis­
trar al hljo y a la madré, si éstos no Impugnan alegando que el 
que Intenta registrar al hljo no es el padre, transcurrldos sesen- 
ta dias desde que el aviso llegue al hljo o a la madré, se consi­
déra que éstos no quleren Impugnar. SI el hljo o la madré estân 
fuera de Thallandla, se extenderâ el plazo hasta clento ochenta 
di as.
Conforme a los dos artîculos menclonados, se puede consl- 
derar que:
(1) El reconocimiento de un hljo serâ perfecto cuando se haya 
reglstrado legalmente a éste ante el funclonarlo encargado del 
Registre Civil.
(2) El que plda registrar al hljo tlene que ser el mlsmo 
padre; otra persona no puede pedlrlo. El derecho establece solo 
el reconocimiento del padre; nada se dice sobre el reconocimiento 
de la madré, porque conforme a la ley thallandesa el hljo es legl­
tlmo de la madré desde su naclmlento (as! lo aflrma el artlculo 
1546). Por lo tanto, la madré no neceslta reconocer al hljo.
(3) El padre puede registrar al hljo como legltlmo suyo cuan­
do el hljo o la madré no nleguen dlcha paternldad.
- 294 -
a) El ûnlco elemento objetivo que permlte fundamentar una 
Impugnaclôn contra el registre del hljo o la madré es que el que 
plda registrar al hljo no sea el padre verdadero de éste. El hljo 
o la madré no pueden alegar otra causa (por ejemplo, el que plda 
reconocer al hljo observa mala conducta o padece una grave enfer- 
medad heredoblolôglca). El derecho permlte Impugnar solo cuando 
el nlho no sea hljo verdadero. Esto nos permlte observar que se 
ha tenldo en cuenta la paternldad verdadera mas que cualquler 
otra cuestlôn. Sobre este supuesto existe una sentencla firme 
del Tribunal Supremo Thallandés del T.S. numéro 820/1958: En este 
caso, el padre pldlô registrar un hljo no matrimonial como hljo 
legltlmo suyo; la madré aceptô que él era el padre verdadero del 
hljo, pero protesté alegando su condlclôn de jugador empedernldo 
y acusândole de querer reconocer al hljo para quedarse con sus 
blenes.
El Tribunal Supremo aflrmô lo slgulente: El hecho de que 
la madré aceptara que el hljo era del padre no constltula motlvo 
suflclente para permltlr que el padre reconoclese al hljo, pues 
todavla exlstla la Impugnaclôn de la madré; por eso, resultaba 
necesarlo conslderar seguidamente cuâl fue la razôn para que el
juez permltlese al padre reconocer al hljo. En este caso, si el 
padre observaba mala conducta, como aflrmaba en su Impugnaclôn 
la madré, ^podrla negar el juez al padre la poslbllldad de reco­
nocer al hljo?. No exlstla nlnguna respuesta en el artlculo 1548; 
si era el padre verdadero, parecla lo mas convenlente que se le 
permltlese registrar al hljo como legltlmo. Pero su conducta cons­
tltula un problema dlferente, y la madré habrla de pedlr al juez 
que se declarase que no era convenlente concéder al padre la pa- 
trla potestad.
b) El derecho permlte Impugnar sôlo al hljo o a la madré, 
otra persona no tlene derecho a hacerlo.
c) El plazo de la Impugnaclôn. El hljo o la madré h an de
efectuar ésta dentro de sesenta dlas contados desde que el aviso
de la petlclôn de reconocimiento llegue al hljo o a la madré; 
si éstos estân fuera de Thallandla, el plazo para Impugnar se
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ampliarâ hasta ciento ochenta dias.
El funclonarlo tlene que avlsar al hljo y a su madré, y si 
ellos no Impugnan dentro del plazo referldo, se considéra que 
renunclan a hacerlo; por lo tanto, el padre podrâ reconocer al 
hljo medlante el registre.
(4) En el caso de exlstlr la Impugnaclôn, el padre no podrâ 
reconocer al hljo. Por eso, él deberâ ejercltar la acclôn para 
que se declare su paternldad. SI existe una declaraclôn judicial 
demostrando que el hljo es suyo, el padre puede registrar al hljo 
por medlo de esta sentencla.
Considérâmes a continuaclôn algunos problemas sobre el reco­
nocimiento en el derecho thallandés.
En el caso de que la madré y el hljo se hallen en la sltua­
clôn que no les resuite poslble Impugnar, <j,se puede reconocer 
al hljo?.
Respecte al derecho thallandés, el padre puede reconocer 
al hljo slempre y cuando éste o la madré no protesten negando 
la paternldad de aquél; éste es el motlvo de que se establezca
un plazo para Impugnar. Pero si la madré y el hljo estân en tal
sltuaclôn que no pueden Impugnar (por ejemplo;el hljo estâ demen-
te o todavla es bebé o ha fallecldo, o la madré estâ demente o
muerta) , en estos casos, no se puede estlmar sln mâs que no exis­
te la poslbllldad de Impugnar, por tanto, ^se puede reconocer 
al hljo?.
Un autor thallandés (30) opina que cuando la madré y el hljo 
no estân en sltuaclôn de poder Impugnar, y el que reconoce es 
el padre auténtlco, lo mâs convenlente es que se permlta recono- 
cerlo; pues si el derecho no permltlese hacerlo, el hljo no po- 
drîa reclblr los beneflclos de la poslclôn de hljo legltlmo de 
su padre, estando éste Imposlbllltado de prestarlos a su vez al
(30) Naveecharearn, Saad, Catedrâtlco, Descrlpclôn del Côdlgo 
Civil y Comerclal, llbro V de la Famllla, Imprenta de Karn- 
plmp Thonburl, Thonburl, 1967, P. 320.
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hi jo. Sin embargo, aunque la madre y el hi jo estén en condiciones 
de impugnar, dlcha Impugnaclôn sôlo sera admlslble por una causa: 
que el que plda reconocer no sea el padre del hljo. Por ello, 
si éste no posee aun uso de razôn y la madre se encuentra en esta- 
do de demencla, &hay que esperar hasta que la madre tenga plena 
capacldad o el hljo sea poco mayor para poder reconocerlo?. Y 
en el caso de que la madre haya fallecldo y el padre desee reco­
nocer al hljo, (^permlte el derecho reconocerlo antes de que el
hljo tenga la edad suflclente?. Parece que no es el propôslto 
del derecho negar el reconocimiento en el caso menclonado.
Esta oplnlôn nos parece afortunada; si entre ambos existe 
realmente una relaclôn paternof1liai, es mejor que se permlta 
el reconocimiento; pero el padre ha de tener pruebas suflclentes 
para demostrar que el hljo es suyo. Sobre el particular existe 
una sentencla firme en sentldo aflrmatlvo: es la sentencla del
T.S. numéro 1416/1962: El juez conslderô que el reconocimiento
del hljo favorecla a éste, pues hablendo fallecldo la madre y
no poseyendo aùn uso de razôn el hljo, nlnguno de los dos hublera 
podldo prestar el consentlmlento. Por lo tanto, el padre podia 
reconocer al hljo perfectamente, no slendo necesarlo otro consen­
tlmlento que no fuera el suyo.
&Son Iguales el reconocimiento del hljo ante el registre
y el reconocimiento de hecho contenldo en el artlculo 1627?.
El reconocimiento ante el registre Impllca hacer constar
en la Inscrlpclôn familiar la Indlcaclôn de que el nlho en cues­
tlôn es hljo del padre; dlcho reconocimiento otorgarâ al hljo
la conslderaclôn de hljo legltlmo adqulrlendo en adelante tanto 
une como otro los derechos y obllgaclones proplos de la relaclôn 
paternoflllal.
Pero el reconocimiento de hecho al que se reflere el artl­
culo 1627 (31) es sôlo un comportaml ento del padre demostrando
(31) Ce. Thallandés art. 1627: El hljo no matrimonial reconocldo
por el padre y el hljo adoptlvo son conslderados los descen- 
dlentes lo mlsmo que el hljo legltlmo, conforme al sentldo 
de este Côdlgo.
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pûblicamente a la gente que el hljo es suyo (por ejemplo, permlte 
al hljo utlllzar su apellldo, le proporclona el sustento y la 
educaclôn, lo trata Incluso como si fuera legltlmo). Medlante 
estas acclones se considéra que el padre ha reconocldo al hljo, 
producléndose el efecto de que éste obtlene un derecho heredlta- 
rlo equlparable al hljo legltlmo. El Tribunal Supremo (32) ha 
Interpretado este artlculo en el sentldo de que el hljo reconocl­
do en esta manera solo adqulere derecho a la suceslôn, no pudlen- 
do poseer los mlsmos derechos que los hljos legltlmos.
Otra cuestlôn dlstlnta que podrla plantearse entre estos 
dos tlpos del reconocimiento es que el efectuado ante el registre 
no se puede hacer en el momento en que el hljo sea un "nascltu- 
rus", pero el padre podrâ reconocer de hecho este feto. El motlvo 
es el slgulente: anterlormente vlmos como el reconocimiento ante
el registre puede hacerse cuando el hljo o la madre no protestan 
aflrmando que el que plde el reconocimiento no es el padre; vlmos 
tamblén que si existe esta protesta no es poslble reconocerlo;
por lo tanto, slendo la ausencla de protesta requisite principal, 
si el hljo todavla se encuentra en estado fetal, resultarâ Impo­
sable tal protesta. Por eso, el reconocimiento por el registre 
ha de reallzarse después del naclmlento del hljo, porque el dere­
cho respeta la voluntad del hljo tamblén. Sobre este supuesto,
podemos. .conslderar una sentencla firme del T.S. numéro 1053/1937, 
de modo anâlogo: Para ejercltar una acclôn con el objeto de decla- 
rar que el hljo es del padre, es requisite Impresclndlble que 
el hljo haya nacido y reûna las condiciones necesarlas para con- 
slderârselo ser humano; no es poslble, segùn el T.S., pedlr al 
juez que se declare que el feto es el hljo del que trata de reco­
nocer.
Estâmes de acuerdo con la oplnlôn que se muestra contraria
a permltlr el reconocimiento del feto por el registre cuando éste 
aùn no tlene la condlclôn de ser humano conforme al articule 15 
del Côdlgo civil thallandés, que dice: "La condlclôn de ser humano
(32) La sentencla del T.S. 204/1957, 649/1957 y 341/1959.
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empezarâ desde que haya salido del vientre de la madre y haya 
sobrevivido y terminarâ cuando haya muerto. El feto en el vientre 
de la madre podrâ tener los derechos si estâ vivo después de su 
naclmlento".
El reconocimiento por el registre produclrâ la legltlmldad 
del hljo a partir del momento en que se reallce. El hljo tendrâ 
los derechos y obllgaclones que le corresponden respecte al padre 
Inmedlatamente ; por eso, si se permltlese registrar al feto como 
hljo, estariamos ante un problema compllcado, pues al no tener 
éste aùn la condlclôn de ser humano, no podrâ tener los derechos 
y obllgaclones correspondlentes a esa condlclôn, especlalmente, 
si tenemos en cuenta que, en el caso de produclrse un aborto,
los derechos reclbldos de la poslclôn del hljo legltlmo desapare- 
cerân antes del naclmlento. Por eso, el reconocimiento no produ­
clrâ nlngùn efecto en el présente caso.
Pero el padre puede reconocer de hecho este feto como lo 
admlte la sentencla firme del T.S. nùmero 341/1959: En este caso, 
los padres convlvlan juntos• como si fueran cônyuges posterlor-
mente a la promulgaclôn del Côdlgo civil, llbro 5 y no reallzaron 
la Inscrlpclôn del matrlmonlo (33). Mlentras el hljo permanecia 
en estado fetal, el padre lo reconoclô de hecho como hljo suyo, 
con el objeto de tratar en adelante al feto como a cualquler otro 
de sus hljos. El hljo naclô después del falleclmlento del padre, 
y por lo tanto tenla el derecho a la suceslôn de éste como conse- 
cuencla de haber sldo reconocldo. Sobre este modo del reconoclmlen 
to, el derecho no ha establecldo nada en lo relatlvo a la forma
de reconocer; por lo tanto, el padre podia adoptar la conducta
que conslderase mâs convenlente para demostrar pûblicamente a 
la gente que el feto era hljo suyo (por ejemplo, slempre llevaba 
a la madre al médlco, y comunlcô a sus amlgos la notlcla de que 
Iba a tener un hljo de su mujer). Cuando el hljo naclô, su condl-
(33) Ce. Thallandés art. 1457: El matrlmonlo, respecto a este
Côdlgo, exlstlrâ sôlo en el caso de que se haga constar la 
Inscrlpclôn del matrlmonlo.
- 299 -
cion de ser humano, le permitiô tener derechos sucesorios.
Un autor thallandés (34) estima que el derecho no permlte
reconocer el feto ante el registre; pero si el padre desea que 
este feto tenga algunos derechos, podrâ consegulrlo de varias 
maneras:
1) Contrayendo matrlmonlo con la madre del hljo. Este con 
posterlorldad a su naclmlento, serâ conslderado hljo legitlmo 
del padre.
2) El testamento Instltuyendo heredero al feto. Este tendrâ 
derecho a la suceslôn conforme al artlculo 15 ap. 2 en el que
se dice: "El feto en el vientre de la madre podrâ tener los dere­
chos si ha sobrevivido después de nacer". Aslmlsmo, el artlculo
1604 del mlsmo Côdlgo aflrma: "Las personas flslcas podrân ser
herederos slempre y cuando tengan la condlclôn de ser humano o
cuando puedan tener derecho conforme al artlculo 15 de este Côdl­
go en el momento del falleclmlento del causante". Por eso, cuando 
el padre haya redactado el testamento dejando los blenes al feto, 
éste podrâ tener derecho a la suceslôn si ha nacido con los re-
qulsltos necesarlos para ser conslderado persona.
3) El reconocimiento de hecho del feto conforme al artlculo 
1627. En este caso, el hljo nacido tendrâ derechos sucesorios.
9.1.1.2. Algunos supuestos sobre el reconocimiento en el derecho 
comparado
Por la especial relevancla que pueden tener para la flllaclôn 
matrimonial por subslgulente matrlmonlo, pasamos a exponer a con­
tinuaclôn algunos supuestos relatlvos al reconocimiento en el 
derecho comparado:
a) puede reconocer el hljo nacido del matrlmonlo prohl-
bldo?.
(34) Chalsamuld, Yunyud, Algunas oplnlones sobre el feto quedado 
en el vientre de la madre, Revlsta jurldlca llamada "Botban- 
dlt" llbro 28, volumen 2, 1971, P. 309.
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El caso de matrlmonlo prohlbldo que en estos momentos nos 
Importa es el matrlmonlo entre los parlentes en linea recta por 
consangulnidad. Conforme al derecho Itallano, normalmente no sera 
poslble reconocer al hljo nacido de este matrlmonlo. Pero se ha 
establecldo una dlsposlclôn sobre el respecto permltléndose reco­
nocer a este hljo conforme al artlculo 201 del Côdlgo civil Ita­
llano, en el que se dice que el hljo nacido de los padres que 
sean parlentes en llnea recta por consangulnldaid sln limite de 
grado o que sean parlentes hasta el segundo grado que no pueda 
ser reconocldo por sus padres, podrâ ser reconocldo si en el mo­
mento de la concepclôn, uno de los dos padres o ambos no supleran 
de la relaclôn prohlblda, lo que se reflere a la parte que actùa 
de buena fe. Esta norma ha exlstldo tamblén en el "Common Law"
(35) que permlte reconocer al hljo nacido del matrlmonlo prohlbldo 
y nulo (Putative marriage) por el padre o la madre que creyeran 
de buena fe en la validez del matrlmonlo. Pero si ambos sablan 
la prohlblclôn contravlnlendo casarse, el "Common Law" no perml- 
tlrâ reconocer al hljo (36). Esta mlsma norma se ha establecldo 
en el derecho francés (37); el derecho sulzo es mâs tajante, pues 
prohibe en todo caso reconocer esta clase del hljo no matrimonial 
(38). Los derechos alemân y thallandés no establecen nlnguna 
prohlblclôn; por eso, nuestra oplnlôn es que se puede reconocer­
lo, pues donde el derecho no distingue no pueden establecerse 
dlstlnclones.
b) Los ordenamlentos jurldlcos de diverses palses permlten
(35) Legitimacy Act of 1959, Section 2, Bromley, P.M., M.A. 
(Oxon), Family Law, Second Edition, London, Butterworths, 
1962, P. 258.
(36) Cretney, S.M., M.A., Principle of Family Law, London. Sweet 
and Maxwell, 1974, PP. 314-315.
(37) Planlol, Civil Law Treatise, An English Translation by Loui­
siana State Law Institute, 11th Edition, vol. 2, Part I, 
1938, PP. 814-815.
(38) Co. Sulzo art. 304.
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reconocer al hi jo después de su muerte para favorecer al descen- 
diente o al hijo natural reconocldo del hljo no matrimonial falle­
cldo (como por ejemplo, los derechos francés, Itallano, coreano 
y japonés) (39); pero en los derechos alemân, sulzo, chlno y thal­
landés no existe esta regulaclôn.
Respecto al derecho thallandés, nuestra opinion es que si 
el hljo ha muerto, pero su madre estâ vlva y no habla protestado 
el reconocimiento, se puede reconocer a este hljo fallecldo, dado 
que la madre puede acredltar la correcclôn del reconocimiento 
del hljo.
c ) El derecho de algunos palses permlte reconocer al feto 
en el vientre de la madre; as! lo ha establecldo el Côdlgo japo­
nés en el artlculo 783: "El padre puede reconocer hasta el feto
en el vientre de la madre. En este caso, necesltarâ el consen­
tlmlento de ésta". Esta norma existe tamblén en el derecho corea­
no (40).
(39) Ce. Francés art. 332: El reconocimiento del hljo se podrâ 
reallzar después de su falleclmlento en el caso de que éste 
tenga descendlente. En este caso el favor recaerâ sobre el 
descendlente.
Ce. Itallano art. 255: El reconocimiento del hljo fallecl­
do, el derecho permlte reallzarlo para favorecer al descen­
dlente legltlmo y al hljo natural reconocldo del hljo falle­
cldo.
Ce. Japonés art. 783 ap.2: El padre o la madre pueden recono­
cer al hljo aunque éste haya muerto, sôlo en el caso de que 
el descendlente del hljo todavla esté vivo. En este supues­
to, si el descendlente menclonado tlene la mayor edad, nece­
sltarâ su consentlmlento.
Ce. Coreano art. 857: Después de que el hljo haya fallecldo, 
si. sus descendlentes estân vlvos, aquél podrâ ser reconocldo 
como hljo legltlmo.
(40) Ce. Coreano art. 858: El padre puede reconocer al hljo aun­
que éste esté en el vientre de la madre.
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En el Côdigo alemân, se permlte al padre reconocer al feto 
como aflrma el artlculo 1600 b.(2): "El reconocimiento se puede
reallzar antes del naclmlento del hljo".
Y el artlculo 1708 dice: "Antes del naclmlento del hljo,
el Juez de Tutela (Guardianship Court) puede nombrar tutor para 
arreglar los asuntos dlspuestos en el artlculo 1706. Este nom- 
bramlento produclrâ efectos desde el dla del naclmlento del hljo".
El artlculo 1706 del Côdlgo alemân ha dlspuesto como obllga­
clones del tutor las slgulentes:
(1) Buscar el padre del hljo y cualquler otra gestlôn rela- 
clonada con la fljaclôn de la relaclôn entre padres e hljo o el 
apellldo de este ultimo.
(2) Reclamar las cantldades necesarlas para el mantenlmlen- 
to del hljo.
(3) Arreglar los asuntos sobre la recepclôn de la herencla 
y el reparto de los blenes sucesorios que pasarân al hljo en el 
caso de que el padre y sus parlentes hayan fallecldo.
Conforme al (1) de este artlculo, el derecho alemân permlte 
nombrar tutor para ïljar la Identldad del padre. Se puede hacer 
a través del ejerclclo de la acclôn o medlante otros slstemas, 
porque aunque el padre del hljo pueda reconocerlo voluntarlamen- 
te, de acuerdo con el artlculo 1600 b. (1), en el caso de que 
no desee tal reconocimiento ni pretenda de nlnguna otra manera 
demostrar que él es padre del hljo no matrimonial, el derecho 
alemân admlte la poslbllldad de nombrar tutor, conflândole la 
mlslôn de buscar al padre.
Pero en el derecho thallandés (como hemos vlsto) no se per­
mlte reconocer reglstralmente al feto; ùnlcamente se admlte un 
reconocimiento de hecho segùn el artlculo 1627, adqulrléndose 
tan sôlo los derechos sucesorios en el caso de que el hljo haya 
nacido con los requlsltos que permlten obtener la personalldad 
jurldlca.
d) El derecho de algunos palses permlte al padre reconocer
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el hljo legltlmo de otra persona, pero en algunos otros Estados 
no existe esta dlsposlclôn. Normalmente el padre reconocera a 
su proplo hljo no matrimonial; pero en algunos casos es poslble 
que este hljo sea legltlmo de otra persona (por ejemplo, en el 
caso de que la madre, casada, tuvlera relaclôn sexual con otro 
hombre hasta tener un hljo con éste ultimo). Sobre este supuesto, 
el derecho de algunos palses permlte al padre verdadero reconocer 
al hljo: ésta es la soluclôn adoptada por el derecho Itallano
en el artlculo 252 del Ce.:
"El hljo nacido del adulterio podrâ ser reconocldo por el 
padre o la madre que no esté casado en el momento de la concepclôn.
Estos hljos podrân ser reconocldos por el padre o la madre 
que esté casado en el momento de la concepclôn si este matrlmonlo 
ha sldo dlsuelto por la muerte del otro cônyuge".
La norma de este supuesto del derecho Itallano es semejante 
a la que el Côdlgo civil francés establece en su artlculo 340, 
pero el derecho francés adopta un procedlmlento dlferente, slendo 
necesarlo el ejerclclo de una acclôn judicial. (41).
El derecho Itallano no ha dlspuesto una norma especlflca 
sobre este supuesto; sln embargo, conforme al derecho francés 
como hemos dlcho, el reconocimiento de este hljo no matrimonial 
puede reallzarse por medlo del ejerclclo de la correspondlente 
acclôn y sôlo en los casos slgulentes:
- El hljo nacido de la mujer tomada por el padre con la In- 
tenclôn de convlvlr con ella como si fuera su mujer y ha nacido 
de la vlolaclôn.
- El hljo nacido del engaho reallzado por el padre, que utl- 
liza Incorrectamente su condlclôn de funclonarlo para yacer con 
una mujer.
(41) Amos and Walton's, Introduction to French Law, 2nd Ed., by
F.H. Lawson, A.E. Anton, L. Neville Brown, Clarendon Press 
Oxford, 1963, P. 75.
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- El caso de existir prueba escrita de la paternldad, reall- 
zada expresamente por el padre.
- El caso de que los padres convlvan juntos pûblicamente.
- El caso de que el padre natural mantenga a este hljo como 
si fuera proplo.
El derecho thallandés no ha establecldo nada sobre este supues­
to, pero se puede conslderar de modo anâlogo una sentencla firme 
del T. S. numéro 1048/1949: En este caso, la demandante ya estaba 
casada, pero posterlormente habla convlvldo con el fallecldo duran 
te slete ahos y tenla un hljo con éste. El fallecldo habla muerto 
después del naclmlento del hljo y la demandante pldlô al juez 
que se declarase que el hljo era del fallecldo por exlstlr un 
principle de prueba de los hechos suflclente para ejercltarse 
esta acclôn. El hljo, conslderado Inlclalmente como legltlmo del 
marldo de la demandante conforme a la presunclôn de la paternldad 
(42) (el matrlmonlo entre la demandante y su marldo todavla no 
habla dlsuelto), habla nacido durante el matrlmonlo. El Tribunal 
Supremo conslderô que el hljo era del fallecldo que fuera padre 
verdadero, pese a no haberse casado con la madre del hljo; por 
tanto, esta sentencla destruyô la presunclôn de la paternldad. 
Esta sentencla es un caso évidente de acclôn de reclamaclôn para 
obtener una declaraclôn judicial demostrando que el hljo es del 
padre verdadero. La condlclôn de hljo legltlmo del padre adqulrl- 
da medlante sentencla es Incontestable, e Incluso protege al hljo 
mâs que el reconocimiento reallzado ante el funclonarlo. La sen­
tencla firme puede Incluso destrulr la presunclôn legal porque 
ésta no es absoluta y se puede probar lo contrario; pero para 
destrulrla es Impresclndlble actuar judlclalmente (por ejemplo, 
la Impugnaclôn de la legltlmldad del hljo por el padre y sus here­
deros (art. 1539) o por el hljo (art. 1545), no se puede destrulr 
de otra manera. Por tanto, conforme al derecho thallandés, no 
existe nlnguna regulaclôn que permlta reconocer reglstralmente 
al hljo legltlmo de otra persona. Nuestra oplnlôn al respecto
(42) Ce. Thallandés art. 1536.
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es que no se puede reallzar; sln embargo, es preferlble que el 
hljo sea legltlmo de su padre verdadero, y por eso, si éste qule- 
re reconocer al hljo, dlcho reconocimiento habrâ de reallzarse 
después de que la legltlmldad de éste haya sldo Impugnada por 
el marldo de su madre (el presunto padre) o por el hljo mlsmo.
e) El derecho de algunos palses (asl, la leglslaclôn neoyor- 
klna sobre patrlmonlo, poder y crédlto (New York Estates, Powers 
and Trusts Law, Mcklnney 1967) (43) entre los cuales se encuen-
tran el thallandés y el chlno (44) , han establecldo que el hljo 
no matrimonial es hljo legltlmo de su madre. Por lo tanto, ésta 
no neceslta reconocer al hljo, pues la maternldad existe desde 
el momento del naclmlento del hljo. Pero las Leyes de algunos 
otros palses -derecho francés, Itallano, coreano, flllplno y japo­
nés (45) contlenen una regulaclôn en la que se exige que ambos
(43) El derecho de Nueva York sobre patrlmonlo, poder y crédlto 
(Mcklnney 1967) art. 4-1.2: La herencla por o de las perso­
nas llegltlmas;
a) Por lo que respecta a este artlculo:
(1) El hljo no matrimonial es hljo legltlmo de su madre, 
por eso, él y sus herederos pueden tener el derecho a la 
suceslôn de su madre y los parlentes de su madre, etc...
(44) Ce. Thallandés art. 1546: El hljo nacido de la mujer que no
esté casada es conslderado hljo legltlmo de esa mujer.
Ce. Chlno art. 1065 ap. 2: En la relaclôn con su madre, el
hljo nacido fuera del matrlmonlo es conslderado legltlmo, 
y el reconocimiento no es necesarlo.
(45) Ce. Francés art. 331: El hljo no matrimonial que no haya 
nacido del adulterio serâ legltlmo por subslgulente matrlmo­
nlo de los padres y éstos deberân reconocerlo legalmente 
antes o en el momento del matrlmonlo.
Ce. Itallano art. 252: El hljo nacido del adulterio podrâ 
ser reconocldo por el padre o la madre que no esté casado
en el momento de la concepclôn.
Esos hljos podrân ser reconocldos por el padre o la madre 
que esté casado en el momento de la concepclôn, si este ma-
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padres reconozcan al hijo para que éste adquiera relaciones pater- 
nofiliales con ambos. Por tanto, si la madre no le reconoce, el 
hijo no tendra la condicion de hijo suyo. Conforme al derecho 
de los palses donde existe la regulaclôn menclonada, si la madre 
no qulere reconocer al hljo, el reconocimiento sera Imposlble, 
nadle podrâ obllgarla, segun esta leglslaclôn, a reconocer; nl 
slqulera a hacer constar su nombre en la Inscrlpclôn de naclmien- 
to como madre. Esta norma es demaslado rlgurosa y solamente rlge 
en algunos palses crlstlanos estrlctamente catôllcos, como Italla. 
Podemos, pues, observar que Italla no ha establecldo nlngùn 1ns- 
trumento jurldlco para cumpllr las obllgaclones que le Imponen 
sus compromises Internaclonales en materla de Derecho de famllla. 
(46).
Presclndlmos de las cuestlones relatlvas a la forma y a los 
efectos del reconocimiento por exceder claramente de la problemâ- 
tlca mâs dlrectamente referlda al supuesto de la flllaclôn por
trlmonlo se ha dlsuelto por la muerte del otro cônyuge.
Ce. Coreano art. 855 ap.l: El hljo nacido fuera del matrl­
monlo puede ser reconocldo por su padre o madre.
Ce. Flllplno art. 276: El hljo natural puede ser reconocl­
do por el padre y la madre conjuntamente o por uno solo de 
ellos.
Ce. Japonés art. 779: El hljo que no es legltlmo puede ser
reconocldo por su padre o su madre,
(46) Italla fue uno de los palses flrmantes del Convenlo de Bruse- 
las sobre el reconocimiento de los nlhos naturales, de 12 
de Septlembre de 1962 (Brusseles Convention of 12 Septem­
ber 1962 on Recognition of Natural Children), y posterlor­
mente ha ratlflcado este Convenlo medlante una Ley de 24 
de Abril de 1967, que establecla la obllgaclôn para Italla 
de cumpllr el Convenlo (cuyo artlculo 1 dice: "SI algulen
ha sldo menclonada como madre en la Inscrlpclôn del nacl­




No obstante, de acuerdo con lo expuesto sobre la flllaclôn 
matrimonial por subslgulente matrlmonlo de los progenltores, y 
el reconocimiento del hljo en el derecho comparado, podemos obser­
var que el derecho thallandés concede mâs oportunldades para que 
el hljo no matrimonial se convlerta en legltlmo, Incluyéndose 
la protecclôn de los beneflclos del hljo no matrimonial. Los très 
caractères Importantes en los que vemos reflejado este tratamlen- 
to son:
(1) El hljo no matrimonial serâ hljo legitlmo automâtlcamente 
desde el momento de que sus padres se casen, sln necesldad de 
reconocer antes o después o en el momento del matrlmonlo.
(2) En el caso del reconocimiento legal, se permlte recono­
cer al hljo voluntarlamente, con el efecto de que el hljo no ma­
trimonial reconocldo adqulrlrâ la poslclôn de hljo legltlmo Inme­
dlatamente, sln necesldad de medlar el matrlmonlo de los padres 
para completar esta legltlmldad del hljo (como se exige en el 
derecho de algunos Importantes palses). Sln embargo, si el padre 
no qulere reconocer o el hljo o la madre protestan el reconoci­
miento, el derecho permlte jercltar la acclôn para que se declare 
la legltlmldad del hljo.
(3) El reconocimiento produclrâ sus efectos aunque no se 
haya efectuado oflclal y legalmente, es declr, aunque sôlo exis­
ta reconocimiento de hecho, éste otorgarâ al hljo derechos suce­
sorios .
Sobre el supuesto del hljo no matrimonial que se convlerte 
en matrimonial automâtlcamente por -subslgulente matrlmonlo de 
los padres, sln tener que cumpllr nlngùn requisite, se puede aflr- 
mar que en las leglslaclones alemana, sulza, coreana, china y 
thallandesa, se producen efectos tanto favorables como desfavora­
bles, como veremos a continuaclôn.
- Los efectos favorables se desprenden, claro estâ, de la 
poslbllldad de que el hljo no matrimonial adquiera la poslclôn 
del hljo legltlmo Inmedlatamente desde el matrlmonlo de los pa-
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dres, sin necesldad de cumpllr mâs requlsltos.
- La parte desfavorable surge del hecho de que la adqulsl- 
clôn del estado de hljo matrimonial Inmedlatamente desde el matrl­
monlo de los padres puede dar clerta Insegurldad respecto de la 
flllaclôn paterna (como aflrmaban los romanos, sôlo se puede estar 
seguro de la maternldad). En efecto, la paternldad no se puede 
fljar clerta, absolutamente, como la maternldad; aunque el hljo 
haya nacido dentro del matrlmonlo, el derecho debe establecer 
la presunclôn de la paternldad y ésta ha de poder ser destrulda 
por la prueba en contrario si no coïncide con la realldad. Por 
eso, en el caso de que el hljo haya nacido antes del matrlmonlo 
serâ conslderado hljo matrimonial por subslgulente matrlmonlo 
de sus padres, lo cual puede produclr un efecto que no se corres­
ponde con la realldad. Algunas veces el marldo de la madre es 
sôlo el presunto padre; pero si ha casado con la madre del hljo, 
tendrâ la poslclôn del padre Inmedlatamente.
Estimâmes que esta dlsposlclôn résulta Imprudente, pues fal- 
ta un examen jurldlco de la sltuaclôn, lo que puede produclr el 
efecto de conslderar verdadera una relaclôn que no lo es. En el 
derecho de algunos palses (como el francés, el Itallano, el flll­
plno, y el japonés), ademâs del matrlmonlo de los progenltores, 
se necesltarâ el reconocimiento de ambos, antes o en el momento 
del matrlmonlo, para que el hljo sea hljo matrimonial plenamente. 
Esta norma podrâ conslderarse Incômoda o compllcada, pero sln 
duda es la ùnlca que permlte acredltar con certeza que el marldo 
de la madre es tamblén padre del hljo, pues él, es qulen lo ha 
reconocldo. Se trata, pues, de una especle de nuevo examen del 
caso a la luz del Derecho, con el fin de que la sltuaclôn jurl­
dlca se acomode a la fâctlca.
La legltlmldad del hljo por subslgulente matrlmonlo es vâll- 
do slempre aunque el matrlmonlo sea nulo (47). Por eso, en el
(47) Ce. Alemân art. 1719: El hljo no matrimonial serâ hljo legl­
tlmo si se casan sus padres; reglrâ esta dlsposlclôn tamblén, 
aunque el matrlmonlo sea declarado nulo.
Ce. Thallandés art. 1495: Sôlo la declaraclôn judicial demos- 
trarâ la nulldad del matrlmonlo.
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caso de que los padres no puedan casarse por la prohibiciôn del 
derecho (por ejemplo: los padres son hermanos) pero se casan des­
pués de nacer el hijo, éste es hijo legltlmo aunque el matrlmonlo 
sea declarado nulo posterlormente, porque la nulldad del matrlmo­
nlo produclrâ el efecto sôlo para los esposos y no afectarâ a 
la poslclôn del hljo. (48).
9.2. LA FILIACION MATRIMONIAL POR SUBSIGUIENTE MATRIMONIO EN EL
DERECHO ESPANOL
El artlculo 108 ap. 1 del actual Côdlgo civil espahol dice: 
"La flllaclôn puede tener lugar por naturaleza y por adopclôn. 
La flllaclôn por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimo­
nial. Es matrimonial cuando, el padre y la madre estân casados 
entre si".
Conforme a este artlculo, si los padres estân casados entre 
si, el naclmlento del hljo produclrâ los mlsmos efectos, tenga 
lugar antes o después del matrlmonlo; en ambos casos, el hljo 
serâ matrimonial. Lo Importante es la exlstencla del matrlmonlo 
de los padres, pues es éste el que hace que el hljo sea matrimo­
nial. Indudablemente el hljo es matrimonial si ha nacido después 
del matrlmonlo; pero tamblén lo serâ si sus padres se casan des­
pués de su naclmlento. El Côdlgo no exige que el matrlmonlo de 
los padres sea prevlo a la concepclôn del hljo; nl slqulera a 
su naclmlento, como podemos ver al principle del artlculo 119 
del Côdlgo civil, cuyo texto, después de la ultima reforma, dice:
"La flllaclôn adqulere el carâcter de matrimonial desde la
(48) Ce. Thallandés art. 1500: La declaraclôn de nulldad del ma­
trlmonlo no perjudlcarâ los derechos obtenldos antes de la 
declaraclôn de nulldad respecto de otra persona, que ha ac- 
tuado de buena fe. En este sentldo, la declaraclôn no se 
tlene en cuenta.
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fecha del matrlmonlo de los progenltores cuando este tenga lugar 
con posterlorldad al naclmlento del hljo...".
Antes de la reforma de 1981, el hljo era legltlmo por haber 
contraldo matrlmonlo los padres antes de su naclmlento y podia 
legltlmarse, en caso de no serlo, por el matrlmonlo subslgulente 
al naclmlento. Actualmente el procéder del matrlmonlo de los pa­
dres hace matrimonial al hljo, pero tamblén le otorga esta condl­
clôn el matrlmonlo posterior o subslgulente de sus padres, que 
actualmente los "matrlmonlallza", en lugar de "legltlmarlos", 
pues hoy en dla los hljos no se dlstlnguen en légitimés e llegl- 
tlmos, slno en matrimoniales y no matrimoniales. Por tanto, es 
errôneo declr que ha desaparecldo de la ley espahola la antlgua- 
mente llamada "legltlmaclôn" por subslgulente matrlmonlo; lo exac­
te es sehalar que se ha convertldo en "matrlmonlallzaclôn" por 
subslgulente matrlmonlo. (49).
La termlnologla ha camblado, pues, y con justlcla, porque 
el térmlno "legltlmaclôn" era peyoratlvo y dlscrlmlnatorlo (50), 
y podemos observar que el hljo legltlmado se conslderaba de hecho 
como perteneclente a una clase dlstlnta de flllaclôn que el hljo 
legltlmo, slendo realmente lo mlsmo. El derecho actual utlllza 
la palabra "hljo matrimonial" para demostrar la Igualdad de todos 
los hljos cuyos padres estân casados entre si; sea cual sea ese 
matrlmonlo, ocurra antes o después del naclmlento del hljo, éste 
es hljo matrimonial y no existe nlnguna dlferencla.
En el derecho espahol, antes y después de la reforma se esta­
blece una régla pareclda sobre la legltlmldad del hljo por subsl­
gulente matrlmonlo de los padres, pero hay algunos supuestos dls- 
tlntos. El derecho reformado es mâs favorable para el hljo que 
el derecho anterior, como vamos a anallzar comparadamente.
A) Los hljos nacldos antes del matrlmonlo de los padres pue-
(49) Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de 
Famllla, Llbrerla Bosch, Barcelona, 1982, P. 218.
(50) Ibidem.
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den ser legitimados por subslgulente matrlmonlo de sus padres 
como se establece en el artlculo 119 ap. 1: "La flllaclôn adqule­
re el carâcter de matrimonial desde la fecha del matrlmonlo de 
los progenltores cuando este tenga lugar con posterlorldad al 
naclmlento del hljo slempre que el hecho de la flllaclôn quede 
determlhado legalmente conforme a lo dlspuesto eh la secclôn slgulente". 
Esta norma es la mlsma que la norma anterior que permltla tamblén 
legltlmar los hljos nacldos antes del matrlmonlo como establecla 
el derogado art. 120 (51).
La norma reformada suprlme la legltlmaclôn por conceslôn 
real, sôlo establece por el subslgulente matrlmonlo.
B) En el derecho actual, todos los hljos no matrimoniales 
pueden ser hljos matrimoniales por subslgulente matrlmonlo de 
los padres, no sôlo los hljos naturales como se establecla en 
el derecho anterior (52). Porque conforme al derecho reformado, 
todos los hljos tlenen los mlsmos derechos (53), es declr, que 
los hljos no matrimoniales tlenen la mlsma poslclôn que los hljos 
matrimoniales, y no exlsten dlversas clases de hljos, como lo 
establecla en el derecho anterior, slno sôlo dos clases: hljo
matrimonial e hljo no matrimonial; por eso, todos los hljos no
(51) El derogado artlculo 120: La legltlmaclôn tendrâ lugar: 1s
por el subslgulente matrlmonlo de los padres. 2^ Por conce­
slôn real.
(52) El derogado artlculo 119: Sôlo podrân ser legitimados los
hljos naturales.
Son hljos naturales los nacldos, fuera del matrlmonlo, de 
padres que al tlempo de la concepclôn de aquéllos pudleron 
casarse sln dispensa o con ella.
(53) C c . Espahol art. 108: La flllaclôn puede tener lugar por
naturaleza y por adopclôn. La flllaclôn por naturaleza pu£ 
de ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando 
el padre y la madre estân casados entre si.
La flllaclôn matrimonial y la no matrimonial, asl como la 
adoptlva plena, surten los mlsmos efectos, conforme a las 
dlsposlclones de este Côdlgo.
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matrimoniales pueden ser legitimados slempre por subslgulente 
matrlmonlo de los padres.
C) Requlsltos, para que se produzca el efecto de la legltl­
maclôn por subslgulente matrlmonlo:
a) El matrlmonlo de los padres. El matrlmonlo hay que cele- 
brarlo después del naclmlento del hljo; éste ha nacido antes y 
tlene la poslclôn de no matrimonial desde el principle. SI el 
hljo ha muerto y sus padres se han casado después de su fallecl­
mlento, se produclrâ el efecto tamblén, como veremos después.
El hljo no matrimonial puede ser hljo matrimonial slempre 
por subslgulente matrlmonlo de sus padres, aunque éstos no pue­
dan casarse; como por ejemplo, si son hermanos o ya estân casados, 
pero si este matrlmonlo ha sldo contraldo legalmente aunque luego 
sea declarado nulo (54), el hljo serâ hljo matrimonial, la nulldad 
del matrlmonlo no afectarâ la poslclôn del hljo.
b) Flllaclôn legalmente determlnada. No sôlo es necesarlo 
el subslgulente matrlmonlo de los padres para matrlmonlallzar 
al hljo, slno que se ha de determlnar la flllaclôn extramatrl-
monlal de cualqulera de las formas juridlcas que se recogen en 
el art. 120 del C.c. actual, que dice:
"La flllaclôn no matrimonial quedarâ determlnada legalmen­
te :
1. Por el reconocimiento ante el encargado del Registre Ci­
vil, en testamento o en otro documente pùbllco.
2. Por resoluclôn recaîda en expedlente tramltado con arre-
glo a la leglslaclôn del Registre Civil.
3. Por sentencla firme.
(54) C c . Espahol art. 79: La declaraclôn de nulldad del matrlmo­
nlo no Invalldarâ los efectos ya producldos respecto de los 
hljos y del contrayente o contrayentes de buena fe. La buena 
fe se presume.
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4. Respecto de la madre, cuando se haga constar la fllia- 
ciôn materna en la inscripciôn de naclmlento practlcada dentro 
de plazo, de acuerdo con lo dlspuesto en la Ley de Registre Ci­
vil".
Conforme al derecho actual ademâs del subslgulente matrlmo­
nlo de los padres hay que determlnar la flllaclôn del hljo que 
va a ser legltlmado, de acuerdo con alguna de las formas jurîdl- 
cas de determlnaclôn de la flllaclôn no matrimonial, del artlculo 
120, aunque no es necesarlo cumpllr todas las formas; de aqui, 
se deduce que el derecho actual es mâs favorable para que el hljo 
no matrimonial pueda ser matrimonial por subslgulente matrlmonlo, 
que lo era el derecho anterior. En el derecho anterior se estable­
cla otro requlslto mâs severo en el derogado artlculo 121, que 
decla:
"Sôlo se conslderarân legitimados por subslgulente matrlmo­
nlo los hljos que hayan sldo reconocldos por los padres antes 
o después de celebrado".
En el derecho anterior, tenla que hacerse el reconocimiento 
por ambos padres, conjunta o separadamente, antes o después de 
la celebraclôn. Un problema Interesante (55) que se planteaba 
era cuando sôlo lo habla reconocldo uno, y el otro lo hacla des­
pués de dlsuelto el matrlmonlo por muerte de aquél; Clcu entendla 
que no habla legltlmaclôn por faltar entonces el requlslto del 
matrlmonlo; sln embargo, esta soluclôn parecla rechazable en nues- 
tro Derecho, a la vlsta del derogado artlculo 121, que se reflere 
a la "celebraclôn", no a la subslstencla, y del derogado 123, 
que retrotrae los efectos a la fecha de aquélla.
El derecho anterior establecla este requlslto mâs estrlcto 
que el derecho reformado en que establece muchas formas juridlcas, 
de determlnaclôn de la flllaclôn aunque con que se cumpla una
(55) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebulllda, Francisco de 
Asls, "Derecho de Famllla, II", Llbrerla Bosch, 2^ edlclôn 
Barcelona 1975, P. 52.
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de ellas ya es suflclente y tlene efecto, por ejemplo: después
del matrlmonlo, la madre hace constar la flllaclôn materna en 
la Inscrlpclôn de naclmlento,el'hljô ho matrimonial sera hljo matri­
monial por subslgulente matrlmonlo de los padres. Por el contra­
rio, en el derecho anterior, necesltaba sôlo el reconocimiento 
de ambos padres; si no se cumplla este requlslto, el hljo no podia 
ser hljo matrimonial por subslgulente matrlmonlo.
c) Conforme al artlculo 119 del derecho reformado, se exlgen 
sôlo dos requlsltos para ser hljo matrimonial por subslgulente 
matrlmonlo, pero no se dice nada de que haya que cumpllrse el 
primer requlslto, antes o después que el segundo. Por tanto, la 
determlnaclôn legal de la flllaclôn puede haberse producldo antes 
o después del matrlmonlo, es declr, que (56) puede haber reconoci­
miento (o declaraclôn judicial) de la flllaclôn por los padres 
(conjunta o separadamente), y luego casarse éstos; o a la Inver­
sa, matrlmonlo prlmero, y luego la determlnaclôn legal de la fl­
llaclôn. En ambos casos el efecto es el mlsmo, e Inevitable.
El derecho anterior establecla claramente que habla que reco­
nocer antes o después de la celebraclôn del matrlmonlo. (ver art. 
121 del C c . antes de la reforma).
d) Podemos ver que para ser hljo matrimonial por subslgulen­
te matrlmonlo de los padres es necesarlo cumpllr otro requlslto 
ademâs del matrlmonlo de éstos. SI no se cumple otro requlslto, 
el hljo no matrimonial no podrâ adqulrlr la condlclôn de matri­
monial. Respecto al derecho anterior, éste exlgla sôlo el recono­
cimiento reallzado por ambos padres, pero la normatlva actual 
exige preclsar alguna de las formas juridlcas de determlnaclôn 
de la flllaclôn no matrimonial que se recogen en el artlculo 120. 
Por lo tanto, estas formas juridlcas son muy Importantes, vamos
(56) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebulllda, Francisco, Luna 
Serrano, Agustln, Delgado Echevarria, Jesus, Rivero Hernan­
dez, Francisco, "El nuevo réglmen de la famllla", II, Edito­
rial Clvltas, S.A. Madrid, edlclôn, 1981, P. 58.
- 316 -
a analizarlas en sus distintas formas:
9.2.1. El reconocimiento
El reconocimiento es el factor mâs Importante en la determi­
nation de la flllaclôn no matrimonial ;y ello nos obllga de nuevo 
a conslderarlo en sus rasgos esenclales por cuanto sobre él puede 
actuar el subslgulente matrlmonlo de los padres el basado en la 
libre voluntad del que hace la manlfestaclôn de paternldad o ma­
ternldad es denomlnado voluntarlo (57). Moralmente no cabe duda 
de que el padre o la madre estân, en principle, obllgados a reco­
nocer a su hljo. Pero desde el punto de vlsta jurldlco, el recono­
cimiento es un acto libre y voluntarlo. El nuevo slstema espahol 
de derecho de famllla no se reflere a un reconocimiento Impuesto, 
slno a una flllaclôn determlnada por sentencla (o declaraclôn 
judicial de flllaclôn) (58).
"Normalmente -aflrma el profesor Albaladejo- el padre y la 
madre blolôglcos tendrlan que reconocer al hljo, pero es poslble 
que los reconocedores no sean las personas que hayan engendrado 
al hljo, y no Infrecuentemente el varôn que reconoce a un hljo 
no es su verdadero padre. Lo que el reconocimiento, desde luego, 
no requlere es una prueba de ser padre, lo que f recuentemente 
séria dlflcll o Imposlble. No es demostrar la paternldad y, en 
vlrtud de que estâ probada, declarar asumirla; es ùnlcamente aflr- 
marse padre. Lo que, clertamente, permlte que no sea verdad. Sôlo 
puede decirse que la admlslbllldad del reconocimiento exige, a 
lo mâs, que no conste que la paternldad que se déclara es Imposl­
ble (como, por ejemplo, si uno reconoclese a persona de mâs edad 
que él)". (59).
(57) Espin Cânovas, Diego, "Manual de Derecho Civil Espahol", 
Vol. IV, Famllla, 6^ edlclôn, adaptada a la constltuclôn 
y a las Leyes de reforma del Côdlgo Civil, Editorial Revlsta 
de Derecho Prlvado, Madrid 1981, P. 298.
(58) Albaladejo, Manuel, "Curso de Derecho Civil", IV, Derecho 
de Famllla, Llbrerla Bosch, Barcelona 1982, PP. 226-227.
(59) Albaladejo, Manuel, Obra cltada, PP. 228-229.
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El artlculo 120 de la nueva regulaclôn se reflere al reco­
nocimiento sln conslderarlo un acto llgado al matrlmonlo, adml- 
tlendo, no sôlo que el reconocedor no haya contraldo matrlmonlo 
con la madre del hljo -caso frecuente- slno tamblén que a su vez 
esté casado con otra mujer. La reforma ha llberallzado la Instl- 
tuclôn del reconocimiento del hljo adulterlno; con respecto a 
esta especle del reconocimiento, sln embargo,se plantea un proble­
ma cuando no lo reallza el padre, slno la madre, si ésta aùn no 
se ha separado legalmente o de hecho para destrulr la presunclôn 
de paternldad, o si aùn no han transcurrldo los 300 dlas después 
de la dlsoluclôn del matrlmonlo o separaclôn de los cônyuges (60).
SI el reconocimiento del hljo es reallzado por hombre y mujer 
casados entre si, el resultado sera la adqulslclôn por el recono­
cldo del estado de hljo matrimonial; por el contrario, sera hljo 
no matrimonial tanto si es reconocldo por uno sôlo de los padres 
como si es reconocldo por hombre y mujer que no puedan o quleran 
casarse entre si. (61).
9.2.1.1. Reconocimiento unilateral y reconocimiento bilateral
El reconocimiento puede ser reallzado por los padres conjun- 
tamente o separadamente. El prlmero es el reconocimiento bilate­
ral; el otro es unilateral.
El reconocimiento bilateral se produce cuando concurren en 
un mlsmo acto las declaraclones de ambos progenltores y ambos 
son coïncidentes por presentar una mlsma dlrecclôn (62).
Tanto uno como el otro tlenen la mlsma naturaleza y deben 
conslderarse separadamente, aunque en el reconocimiento bilateral 
ambos recalgan sobre la mlsma persona. Dlez-Plcazo ha expresado
(60) Dlez-Plcazo, Luis y Gullôn, Antonio, "Slstema de Derecho 
Civil", Vol. IV, Derecho de Famllla, Derecho de Suceslones, 
2^ edlclôn. Editorial Tecnos, 1982, P. 331.
(61) Albaladejo, Manuel, Obra cltada, P. 226.
(62) Dlez-Plcazo, Luis y Gullôn, Antonio, Obra cltada, P. 333.
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esto muy acertadamente explicando que el acuerdo bilateral"... 
no es un acuerdo entre los padres para reconocer al hi jo". (63).
En cuanto al reconocimiento unilateral, leemos en el articu­
le 122 que: "Cuando un progenitor hiciere el reconocimiento se- 
paradamente, no podra manifestar en el la identidad del otro, 
a no ser que esté determinada legalmente". De este precepto pode- 
mos deducir el caracter profundamente individual y autonome del 
reconocimiento asi come la necesidad de que sea un acte volun- 
tario. Para defender esta voluntariedad, precisamente, establece 
la ley la prohibicion absoluta de mencionar cualquiera de les 
padres la identidad del otro en el acte de reconocer (64). For 
supuesto, tal prohibicion no existe en un reconocimiento bilate­
ral, en que poco puede importar que un progenitor revele el nombre 
del otro cuando este otro, precisamente, esta revelandolo a su 
vez voluntariamente por el hecho de reconocer. Sin embargo, inclu- 
so en esta exigencia de silencio la nueva regulacion establece 
una diferencia, pues la legislacion anterior prohibla no solamen- 
te mencionar el nombre del otro progenitor, sino también propor- 
cionar datos sobre su identidad (art. 132 derogado). Actualmente 
ha desaparecido esta precaucion. (65).
Asimismo, tampoco se prohibe manifestar la identidad del 
otro progenitor en el caso de que esta estuviese ya determina­
da anteriormente. El derecho anterior no admitia la mencion del 
nombre ni siquiera en este caso, lo que parece evidentemente exa- 
gerado. Por supuesto, nada se oponia a que dicha mencion se rea- 
lizara en privado; por ejemplo, a través de un testamento cerrado 
u olografo (66).
(63) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 229.
(64) Espin Canovas, Diego, Obra citada, P. 300.
(65) El derogado artlculo 132 ap.l del Cc. espahol: Cuando el 
padre o la madre hiciere el reconocimiento separadamente, 
no podra revelar el nombre de la persona con quien hubiera 
tenido el hi jo, ni expresar ninguna circunstancia por donde 
pueda ser reconocida.
(66) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 231.
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Con respecto a la posibilidad de mencion del nombre del otro 
progenitor por parte del que reconoce, afirma Lacruz Berdejo: 
"En este caso, es posible que el padre que promoviera, dentro 
del plàzo, la inscripcion de nacimiento, declarase la identidad 
de la madre, si coincide con la que conste en el parte faculta­
tive o comprobacion del medico del Registre, a no ser que se opon- 
ga la madre o que desconozca su maternidad dentro de los quince 
dlas siguientes a la notificacion de su mencion registral (art. 
120, 4, Cc. y 47 LRc). En este caso, no es que el padre que reco­
noce la paternidad en la misma inscripcion revele la identidad 
de la madre, sino que la maternidad ya esta determinada legalmen­
te por la declaracion de nacimiento y el parte o comprobacion 
reglamentarios conforme al Codigo y a la Ley del Registre Civil 
(cfr. articules 120,4, Cc., 47 LRc. y 181, II, RRc.). (67).
9.2.1.2. Sujeto active
El articulo 121 del Codigo civil actual dice: "El reconoci­
miento otorgado por los incapaces o por quienes no puedan contraer 
matrimonio por razon de edad, necesitara para su validez aproba- 
cion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal".
Por tanto, cualquier persona puede efectuar el acte del reco­
nocimiento, incluso aquellas que tengan reducida su capacidad 
de obrar (aunque, en este caso, sea necesaria la autorizacion 
que el derecho les exige para cualquier acto de transcendencia). 
La ley exige, pues, un ûnico requisite para el reconocimiento: 
la paternidad auténtica de quien reconoce. Pero no se preocupa 
de poner los medios para que dicha paternidad sea indiscutible, 
por no exigirse prueba suficiente de esta; por lo cual, en la 
prâctica es posible que reconozca quien no es en realidad padre 
del reconocido. Por supuesto, dentro de ciertos limites: como
ejemplo, Albaladejo cita el caso de quien intenta reconocer a
(67) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de
Asis, "Derecho de Familia", Elementos de Derecho Civil, IV,
Libreria Bosch, Barcelona, 1982, P. 650.
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alguien cuya edad es igual o superior a la suya (68).
Volviendo al caso de los incapaces, sera necesaria la "apro- 
bacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal", lo que se r£ 
fiere tanto a los mayores de edad que ban sufrido incapacitacion 
como a los que simplemente no tienen edad suficiente (art. 46.1). 
Por tanto, se refiere tanto a "incapacitados" como a "incapaces" 
o, por decirlo asi, "aun no capaces". Hay que precisar el sentido 
en que debe interpretarse la aprobacion judicial a la que se re­
fiere el Codigo; parece que se tratarâ de un requisite para la 
validez, no para la simple eficacia del acto. Por lo tanto, sin 
la aprobacion judicial no podrâ hablarse de reconocimiento de 
los menores no emancipados y de los incapaces. El derecho actùa 
justamente al establecer un control judicial sobre este tipo de 
reconocimientos, pues de este modo se pueden evitar reconocimien- 
tos de complacencia (69).
Segûn un autor, (70) es dudoso que el reconocimiento a cargo 
de un incapacitado por ciertas causas (como la prodigalidad o 
la interdicciôn civil) sea conforme al esplritu de la ley que 
le haga falta esa aprobacion. Se podrla decir, que en esos casos 
su incapacitaciôn no alcanza al campo présente. Pero también se 
puede pensar que, no obstante, la aprobacion la ha querido la 
ley incluso en esos casos para poner en manos del juez la evita- 
ciôn de los riesgos patrimoniales que acarrearia un reconocimien­
to de quien no es verdaderamente hijo, o porque lo que quiere 
es exigir tal aprobacion para mayores garantias, cuando el sujeto 
que reconoce no tiene la plena capacidad. Esos argumentes son 
aducibles lo mismo para el supuesto de prodigalidad que de inter-
(68) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 232.
(69) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco, Luna 
Serrano, Agustin, Delgado Echevarria, Jesus, Rivero Hernan­
dez, Francisco, "El nuevo régimen de la familia", Tomo II, 
Filiacion, Editorial Civitas, S.A., 1^ edicion, Madrid, 1981, 
P. 65.
(70) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 234.
— 321 —
dicciôn, pero la verdad es que en el caso de esta nos parecen 
aûn de menos peso.
Sin embargo, los menores de catorce anos podrân llevar a 
cabo el reconocimiento de su hijo sin aprobacion judicial, si 
lo han realizado en testamento, como dijimos antes. (71).
9.2.1.3. Sujeto pasivo
Antes de la ultima reforma, solo podlan ser reconocidos los 
hijos naturales nacidos fuera del matrimonio, de padres que al 
tiempo de la concepciôn de aquéllos pudieron casarse sin dispen­
sa o con ella (derogados articules 129 y 119). Pero actualmente 
todos los hijos no matrimoniales pueden ser reconocidos por sus 
padres, porque después de la reforma h an desaparecido las anti- 
guas distinciones entre los hijos no matrimoniales y hoy dia todos 
los hijos no matrimoniales son iguales y tienen los mismos dere- 
chos; por lo tanto, actualmente résulta évidente que puede ser 
reconocida cualquier persona viva, sea mayor o menor, capaz o 
incapaz, y aun las que estén simplemente concebidas; también el 
hijo ya fallecido (72). Lo importante es que los reconocidos tie­
nen que ser hijos verdaderos del reconocedor.
Pero conforme al articulo 113.2 "no sera eficaz la determi­
nation de una filiacion en tanto resuite acreditada otra contra- 
dictoria", résulta que no es posible reconocer el hombre o la 
mujer al hijo de quien ya conste legalmente determinada otra pater­
nidad o maternidad aunque aquéllos sean padre o madre verdaderos. 
"Quiza" -afirma Rivero- "fuera mejor decir que un reconocimiento 
hecho en aquellas condiciones sera ineficaz, no podra surtir efec- 
tos, hasta tanto resuite impugnada o declarada ineficaz la filia­
cion contradictoria que obstaculiza el reconocimiento". (73).
(71) C c . espahol art. 663: Estan incapacitados para testar: 1 s
Los menores de catorce ahos de uno y otro sexo. Etc.
(72) Albaladejo, Manuel, Obra citada, PP. 234-235.
(73) Rivero Hernandez, Francisco, Obra citada, P. 65.
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0 se puede decir que pueden ser reconocidos todos aquéllos 
cuya filiacion no estuviese determinada en condiciones contradic- 
torias con las que se reconoce; o bien, tras la impugnaciôn con 
éxito de la filiacion contradictoria determinada. (74).
La posibilidad de reconocimiento alcanza a los hijos adulte- 
rinos. En lo que se refiere al padre casado que reconoce a su 
hijo extramatrimonial, no se plantearân problemas si éste ha naci- 
do de una madre en estado de solterîa, viudez, divorcio o separa- 
ciôn superior a trescientos dlas. Pero si el padre, no importando 
su estado, intenta reconocer a un hijo de mujer casada con otro, 
o cuya separaciôn se haya producido hace menos de trescientos 
dlas, tal reconocimiento no sera posible por ir en contra de la 
filiacion establecida por la presunciôn de paternidad a favor 
del marido de la madre. Por tanto, sera preciso esperar hasta 
la impugnaciôn de dicha paternidad por el marido. Lo mismo ocurri- 
râ en el caso del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dlas 
siguientes a la celebraciôn del matrimonio; el padre biolôgico 
deberâ esperar, para reconocerlo, hasta que el marido de la madre 
haya destruido la presunciôn de paternidad conforme al articulo 
117.
El Côdigo reformado nada afirma sobre la posibilidad de reco­
nocer al "nasciturus". Parte de la doctrina (75) opina que sera 
presupuesto necesario para dicho reconocimiento que se conozca 
la identidad de la embarazada, a pesar de que ello contradice 
lo establecido en el articulo 122,^ que prohibe revelar la identi­
dad del otro progenitor cuando no se encuentra aûn determinada 
legalmente.
(74) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de
Asls, Obra citada, P. 651.
(75) Albaladejo, Manuel, Obra citada, PP. 234-235.
Espln Canovas, Diego, Obra citada, P. 301.
Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de
Asls, Obra citada, P. 652.
Rivero Hernandez, Francisco, Obra citada, PP. 65-66.
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Para reconocerse al hijo fallecido sera necesario el consen- 
timiento de sus descendientes, conforme al articulo 126: "El reco­
nocimiento del ya fallecido solo surtirâ efecto si lo consintie- 
ren sus descendientes por si o por sus représentantes légales".
9.2.1.4. Los requisitos del reconocimiento, desde el punto de 
vista del hijo reconocido
a) Si el hijo es mayor de edad, segûn el articulo 123 ("el 
reconocimiento de un hijo mayor de edad no producirâ efectos sin 
su consentimiento expreso o tâcito"), el reconocedor necesita 
su consentimiento para producir efectos el reconocimiento.
El consentimiento prestado por el hijo mayor de edad para
ser reconocido puede ser expreso o tâcito. Cualquier actuaciôn 
del reconocido mayor en concepto del hijo del reconocedor sera 
valorable como consentimiento tâcito. El expreso no requiere for­
ma determinada; ademâs, su exigencia no resultarla demasiado cohé­
rente con la posibilidad, admitida por el Codigo, de reconoci­
miento tâcito. Este consentimiento es considerado como declaracion 
de voluntad irrevocable, lo cual no impide el ejercicio posterior
de una acciôn impugnadora del reconocimiento por parte del hijo
no verdadero que en su dla consintiô ser reconocido. Por supuesto, 
el vicio en el consentimiento también constituirâ causa de impug­
naciôn . (76).
El consentimiento del reconocido mayor es muy importante,
y su ausencia no podrâ ser suplida de ninguna manera.
b) Si el reconocido es un menor de edad o un incapaz, segûn 
el articulo 124 ap. 1 "La eficacia del reconocimiento del menor 
o incapaz requerirâ el consentimiento expreso de su représentante 
legal o la aprobaciôn judicial, con audiencia del Ministerio Fis­
cal y del progenitor legalmente conocido".
En este caso, la aprobaciôn judicial tiene un valor simple-
(76) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de
Asis, Obra citada, P. 654.
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mente supletorio o subsidiario del consentimiento del représentan­
te legal, cuando no estuviera constituida la representaciôn o 
cuando el représentante negara injustificadamente su consentimien­
to. Sobre el respecto, résulta interesante examinar el ap. III 
de la Circular de 2 de junio de 1981, dirigida a los encargados: 
"este requisite alternative supone que si el hijo esta bajo la 
patria potestad de uno de los progenitores o si esta constituida 
la tutela, puede acudirse a pedir el consentimiento al correspon- 
diente représentante legal, como camino posiblemente mas sencillo; 
pero, si no esta bajo patria potestad ni esta constituida la tute­
la, sera en la prâctica mâs conveniente recurrir a la via de la 
aprobaciôn judicial". (77).
El consentimiento del représentante legal tiene que ser nece- 
sariamente expreso y ademâs tiene que prestar con su voluntad. 
No se exigen otros requisitos, pues puede prestarse de cualquier 
forma. Lo esencial es su carâcter inequlvoco.
&Que se exige al progenitor legalmente conocido? Hay varias 
opiniones:
Diez-Picazo y Gullôn dicen que "se exige el consentimiento 
del progenitor que legalmente hubiera ya reconocido con anteriorl- 
dad". (78).
Segûn Rivero Hernândez, "se exige la aprobaciôn judicial 
con audiencia del progenitor legalmente conocido, ademâs de la 
del Ministerio Fiscal" (79). También Lacruz afirma que "el juez, 
antes de concéder o denegar la autorizaciôn, debe olr al Ministe­
rio fiscal y, ademâs, al progenitor legalmente conocido. De este 
modo su voluntad no résulta, se requiere su audiencia, pero su 
opiniôn, no es vinculante para el juez". (80).
(77) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de
Asis, Obra citada, P. 655.
(78) Dîez-Picazo, Luis, Gullôn, Antonio, Obra citada, P. 336.
(79) Rivero Hernândez, Francisco, Obra citada, P. 67.
(80) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de
Asis, Obra citada, P. 656.
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El reconocedor puede elegir entre el représentante legal 
o el juez, pero si los dos h an denegado el reconocimiento, Lacruz 
opina que el reconocido puede prestar su consentimiento al llegar 
a la plena capacidad de obrar (81).
Pero ambos requisitos -el consentimiento del représentante 
legal o la aprobaciôn judicial- no serân necesarios si el recono­
cimiento se hubiere efectuado en testamento o dentro del plazo 
establecido para la inscripciôn de nacimiento, como establece 
el articulo 124 ap. 2: "No sera necesario el consentimiento o
la aprobaciôn si el reconocimiento se hubiere efectuado en testa­
mento o dentro del plazo establecido para practicar la inscrip­
ciôn del nacimiento. La inscripciôn de paternidad asi practicada 
podrâ suspenderse a simple peticiôn de la madre durante el aho 
siguiente al nacimiento. Si el padre solicitara la confirmaciôn
de la inscripciôn, serâ necesaria la aprobaciôn judicial con au­
diencia del Ministerio Fiscal".
&Por que no se exige el consentimiento del représentante 
legal y la aprobaciôn judicial para los reconocimientos realiza- 
dos mediante el negocio juridico testamentario o para los realiza- 
dos en el acta de nacimiento?. De los primeros puede afirmarse
que, al ser realizados en la hora de la muerte o preparândose
para ella, y dado que sus efectos se producer "post mortem" el
reconocedor no busca beneficio para si mismo. Pero en este supues­
to, serâ necesario el consentimiento del hijo cuando hubiera al- 
canzado la mayor edad. Con respecto a los reconocimientos realiza­
dos en el acta de nacimiento, se exige que la inscripciôn se prac- 
tique dentro de plazo; o, lo que es lo mismo, entre las cuarenta 
y ocho horas y los diez dias siguientes al nacimiento, perlodo 
en el cual es dificil suponer môvil diferente de la manifestaciôn
de la verdad. (82).
Pero si la inscripciôn ha sido realizada por el padre, la
madre podrâ pedir, durante el aho siguiente al nacimiento, que
(81) Obra citada, P. 657.
(82) Diez-Picazo, Luis, Gullôn, Antonio, Obra citada, P. 336.
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se suspenda la inscripciôn de paternidad practicada. En este caso, 
el padre tiene que solicitar la confirmaciôn de la inscripciôn; 
por eso, se cesa la excepcionalidad, ya que sera necesaria en 
este caso la aprobaciôn judicial con audiencia del Ministerio 
Fiscal (no del progenitor conocido). Si el padre no solicita di­
cha confirmaciôn, la inscripciôn de paternidad queda suspendida 
y el reconocimiento no produce efectos.
c) Para el reconocimiento del hijo ya fallecido, serâ nece­
sario el consentimiento de sus descendientes. Asi lo afirma el 
articulo 126: "El reconocimiento del ya fallecido sôlo surtirâ 
efecto si lo consintieren sus descendientes por si o por sus re­
présentantes légales".
Los descendientes, por tanto, pueden prestar el consenti­
miento personalmente o a través de sus représentantes légales, 
en el caso de que fueran menores o estuvieran incapacitados. Si 
son varios pueden prestarlo unânimemente o mayoritariamente y 
también individualmente, para el ultimo, cada uno, que haya con- 
sentido, podrâ tener los efectos de la filiaciôn determinada por 
tal reconocimiento.
Una sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1928 
negaba la validez del reconocimiento cuando no existieran descen­
dientes del reconocido y al que reconocla no le impulsara otro 
môvil que el de adquirir la herencia del hijo que querla recono­
cer.
De esta sentencia puede decirse que define muy correctamen- 
te el reconocimiento como una instituciôn favorecedora de los 
intereses del reconocido, por 16 que faltando descendientes, no 
debe permitirse un reconocimiento tardio cuando con él se buscase 
tan sôlo el beneficio del progenitor que pretende reconocer.(83).
d) El reconocimiento requiere los requisitos de consenti­
miento o aprobaciôn judicial, y la ausencia de éstos impedirâ 
al reconocedor realizar el reconocimiento, lo cual llevarâ a que
(83) Espln Cânovas, Diego, Obra citada, P. 302.
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la filiaciôn pueda determinarse ûnicamente mediante declaraciôn 
judicial.
9.2.1.5. Efectos del reconocimiento
Los efectos del reconocimiento se retrotraen hasta el momen- 
to del nacimiento del hijo; asi lo establece el articulo 112. 
Toda filiaciôn produce sus efectos desde que tiene lugar, y su 
determinaciôn legal, de cualquier clase que sea, tiene efectos 
retroactivos si la retroactividad es compatible con su propia 
naturaleza y la Ley no dispone lo contrario.
9.2.2. La resoluciôn recalda en expediente registral
La segunda forma de quedar determinada la filiaciôn no matri­
monial es mediante "resoluciôn recalda en expediente tramitado, 
con arreglo a la legislaciôn del Registre Civil", segûn el articu­
lo 120.2, luego también sobre esta base puede operar la filiaciôn 
por subsiguiente matrimonio.
El articulo 49 LRc. afirma: "Podrâ inscribirse la filiaciôn
natural mediante expediente gubernativo aprobado por el Juez de 
Primera Instancia, siempre que no hubiera oposiciôn del Ministe­
rio Fiscal o de parte interesada notificada personal y obligato- 
riamente, si concurre alguna de las siguientes circunstancias:
1. Cuando exista escrito indubitado del padre o de la madre 
en que expresamente reconozca la filiaciôn.
2. Cuando el hijo se halle en la posesiôn continua del estado 
de hijo natural del padre o de la madre, justificada por actos 
directos del mismo padre o de su familia.
3. Respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente 
el hecho del parto y la identidad del hijo.
Formulada oposiciôn, la inscripciôn de la filiaciôn sôlo 
puede obtenerse por el procedimiento ordinario".
Conforme al articulo mencionado, si existe alguna de las 
circunstancias enumeradas, podrâ inscribirse en el Registre Civil
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la filiaciôn mediante expediente gubernativo aprobado por el Juez 
de Primera Instancia, cuando no exista oposiciôn por parte del 
Ministerio Fiscal o de las personas interesadas.
No se trata de una declaraciôn judicial de filiaciôn (bê­
cha con menos solemnidades que la por sentencia), puesto que el 
Juez lo que hace es aprobar el expediente (84). Tampoco se trata 
de un reconocimiento.
Sobre la oposiciôn en este caso, el ultimo pârrafo del arti­
culo 188 RRc. dice que "para que la oposiciôn de los constituidos 
en parte o del Ministerio Fiscal se entienda debidamente formula­
da a efectos de impedir la aprobaciôn del expediente, debe presen- 
tarse en tiempo oportuno y expresar las razones por las que se 
estime que faltan los concretos fundamentos de fondo que en la 
solicitud se invoquen".
Si el expediente cuya resoluciôn détermina la filiaciôn no 
matrimonial ha sido necesariamente notificado a la persona inte­
resada y esta o el Ministerio Fiscal se h an opuesto, el juez no 
puede aprobar el expediente, tiene que sobreseerlo, sin perjui- 
cio de que posteriormente se actùe por la via contenciosa. Pero 
si no existiô oposiciôn, su abstenciôn o pasividad pueden ser 
consideradas como expresiôn (tâcita o presunta, pero inequlvoca) 
de voluntad de reconocer o admitir la filiaciôn que se détermina 
e inscribe (cfr. R. 25 septiembre 1981).
Sobre las très circunstancias que enumera el articulo 49 
LRc. hay que decir que son las mismas establecidas en los dero­
gados artlculos 135 y 136 para obligar a los padres a reconocer 
el hijo; pero después de la ultima reforma, han desaparecido estos 
dos artlculos y se ha ampliado toda la materia referente a inves- 
tigaciôn de la paternidad y de la maternidad. Por lo tanto, tiene 
que entenderse la modificaciôn del articulo 49 LRc. sera posible 
determinar la filiaciôn no matrimonial, no existiendo oposiciôn, 
mediante expediente tramitado ante el Registre, admitiéndose todo
(84) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 242.
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tipo de pruebas (art. 127 Cc). Tal expediente surte efectos seme- 
jantes a los de un juicio. Sobre este punto, opina Lacruz Berde­
jo : "...no habiendo contencion por falta de suficientes razones
optativas a la pretension, entonces la conclusion sobre su natura­
leza sustantiva de reconocimiento no seria tan segura; por lo 
menos, habria que admitir una doble funcionalidad: de reconoci­
miento tâcito y aformal por conformidad del progenitor preten- 
dido, y de acciôn de reclamaciôn de filiaciôn no matrimonial en 
via gubernativa y no contenciosa". (85).
9.2.3. La sentencia firme
La tercera forma de quedar determinada legalmente la filia­
ciôn no matrimonial es "por sentencia firme" conforme al articulo
120.3. lo cual exige, evidentemente, la sentencia penal o civil. 
En primer caso recae en causa criminal seguida contra quien come- 
tiô un delito sexual y en el fallo se le déclara padre de la pro­
ie procedente de su uniôn carnal con la victima (C. penal, art.
444.2.), (86).
En cuanto a la sentencia civil, se produce como consecuencia 
del ejercicio de una acciôn de reclamaciôn de filiaciôn no matri­
monial, de acuerdo con lo establecido en los artlculos 133 y si­
guientes. Con posterioridad a la reforma, la investigaciôn de 
la paternidad y maternidad es posible, sin establecer la ley nin- 
gûn tipo de limitaciones sobre pruebas ni hechos (articulo 127). 
La acciôn de reclamaciôn de filiaciôn es un problema cuya Intima 
relaciôn con las acciones de filiaciôn (tema extenso y abondante 
en problemas) excede a los propôsitos de este trabajo.
9.2.4. La constancia de la filiaciôn materna en la inscripciôn 
de nacimiento practicada dentro de plazo
La ultima forma de quedar determinada legalmente la filia-
(85) Lacruz Berdejo, José Luis, Obra citada, PP. 662-663.
(86) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 243.
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cion no matrimonial ûnicamente respecto a la madre la establece 
el articulo 120.4: "Respecto de la madre, cuando se haga constar
la filiacion materna en la inscripcion de nacimiento practicada 
dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Regis­
tre Civil".
El articulo 47 de la Ley de Registre Civil afirma: "En la
inscripcion de nacimiento constara la filiacion materna siempre 
que en ella coincidan la declaracion y el parte o comprobacion 
reglamentaria.
No constando el matrimonio de la madre ni el reconocimiento 
por esta de la filiacion, el Encargado del Registre, sin demora, 
notificara el asiento personalmente a la interesada o a sus here- 
deros.
La mencion de esta filiacion podra suprimirse en virtud de 
sentencia o por desconocimiento de la persona que figura como 
madre, formalizado ante el Encargado del Registre, el cual lo 
inscribira marginalmente. Este desconocimiento no podra efectuar- 
se transcurridos quince dlas de aquella notificacion...".
Y el articulo 182.2.3 y 4 de la misma Ley dice: "A la que
figura como madre se le advertirâ expresamente, al ser notifica­
da, que transcurridos quince dlas sin que formalice el descono­
cimiento ante el Encargado, la mencion de filiacion solo podra 
cancelarse en virtud de sentencia...
La notificacion del asiento de filiacion materna se harâ 
constar por inscripcion marginal, con indicacion de su caracter 
personal, hora, fecha y lugar de la notificacion y destinatario.
Las del asiento de desconocimiento producirâ nota marginal 
con las mismas indicaciones".
En dichos artlculos vemos como es posible hacer constar la 
filiacion de la madre en la inscripcion de nacimiento, cuando 
existe coincidencia entre la declaracion de la persona que ins- 
cribio y el dictamen medico del facultative, comadrona o ayudante 
técnico sanitario que asistieran al parto, o bien la comproba-
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cion de éste efectuada por el médico del Registre Civil. (87).
Si la madre ha hecho constar la filiacion materna, y coin­
cide el parte o comprobacion reglamentaria, no existe ningûn pro­
blema, ya ocurre juridicamente la relaciôn entre madre e hijo.
Si la ha hecho constar otra persona, distinta de la madre, 
el encargado del Registre deberâ ponerlo râpidamente en conoci- 
miento de la persona interesada (en este caso, especialmente la 
persona que figura como madre). Y si ésta no ha formalizado una 
declaraciôn de desconocimiento ante el Encargado del Registre 
dentro de los quince dlas siguientes a la notificaciôn, dicho 
desconocimiento no serâ posible en adelante. Por lo tanto, el 
ûnico procedimiento para suprimir la menciôn de la filiaciôn ma­
terna serâ en virtud de sentencia (pues la Ley ûnicamente permite 
suprimir esta filiaciôn mediante sentencia o por desconocimiento 
formalizado dentro del plazo establecido de la persona que figura 
como madre).
Pero si la persona que figura como madre ha opuesto esta 
filiaciôn, el encargado del Registre no harâ menciôn de la madre 
en la inscripciôn de nacimiento del hijo. Asi lo ha establecido 
el articulo 181.1 de la misma Ley: "El Encargado a quien conste
que la mujer no casada se opone a la referenda de su maternidad, 
no harâ menciôn de la madre en la inscripciôn, en virtud de decla­
raciôn y de parte o comprobaciôn y archivarâ en el legajo todos 
los antecedentes del nacimiento".
Si no hubiera formulado dicho desconocimiento discrecional 
la parte que figura como madre en la declaraciôn o en el parte 
o dictamen a que antes nos referlamos -y a través de ellos, en 
la inscripciôn de nacimiento- debe presumirse la existencia de 
una voluntad, por su parte, tanto de aparecer como madre como 
de aceptar las consecuencias jurldicas que de ello se derivan. 
(88).
(87) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 243.
(88) Lacruz Berdejo, José Luis, Obra citada, P. 663.
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Por lo tanto, la constancia de la filiacion materna en la 
inscripcion de nacimiento no puede considerarse como un recono­
cimiento en sentido formal y nominal, sino mas bien como recono­
cimiento informal, tâcito o presunto; lo que se deduce del hecho 
de quedar reflejada tal filiacion en la inscripcion de nacimiento 
mientras no exista oposiciôn expresa por parte de la madre. (89).
9.2.5. El efecto de la filiacion matrimonial por subsiguiente 
matrimonio
9.2.5.1. Régimen general
El hijo deviene matrimonial por el cumplimiento de los requi­
sitos establecidos en el articulo 119 del Côdigo civil, sin nece­
sidad de ningûn acto ni pronunci amiento especial: sôlo por el
matrimonio el hijo que antes era no matrimonial se convierte auto- 
mâticamente en matrimonial.
El derecho actual no establece que después del subsiguiente 
matrimonio de los padres, el hijo tendrâ los mismos derechos que 
los demâs hijos matrimoniales, como se establecia en el derogado 
articulo 122 (90). Esto es asi, porque ahora todos los hijos sea
cual sea su filiaciôn, tienen los mismos derechos, es decir que 
sea cual sea el tipo de filiaciôn, hoy dia todas ellas tienen 
los mismos efectos (91).
(89) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 243.
(90) El derogado articulo 122: "Los legitimados por subsiguiente 
matrimonio disfrutarân de los mismos derechos que los hijos 
legitimos".
(91) Cc. Espahol art. 108: La filiaciôn puede tener lugar por 
naturaleza y por adopciôn. La filiaciôn por naturaleza puede 
ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el 
padre y la madre estân casados entre si.
La filiaciôn matrimonial y la no matrimonial, asi como la 
adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las 
disposiciones de este Côdigo.
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Ambas regulaciones del Codigo Civil; la anterior y la refor- 
mada, establecen la misma forma, es decir, la legitimidad del 
hijo por subsiguiente matrimonio de los padres tendra efecto des­
de la fecha del matrimonio, como vemos en el articulo 119 y en 
el derogado articulo 123, asi:
El articulo 119: "La filiacion adquiere el caracter de ma­
trimonial desde la fecha del matrimonio de los progenitores cuan­
do éste tenga lugar con posterioridad al nacimiento del hijo... 
etc.".
El antiguo articulo 123: "La legitimacion surtirâ sus efec­
tos en todo caso desde la fecha del matrimonio".
La determinaciôn de la filiaciôn puede haberse producido 
antes o después del matrimonio; de este modo, es indiferente que 
los padres tengan un hijo al que reconozcan, casândose después, 
o que tengan un hijo, contraigan matrimonio y posteriormente lo 
reconozcan. En ambos casos -reconocimiento anterior y matrimonio 
posterior; o matrimonio anterior y reconocimiento posterior- la 
filiaciôn del hijo "adquiere el carâcter de matrimonial desde 
la fecha del matrimonio de los progenitores" (art. 119) (92).
Por eso, en el caso de que la determinaciôn tenga lugar después 
del matrimonio de los padres, la condiciôn matrimonial del hijo 
se retrotraerâ a la fecha de la celebraciôn del matrimonio. Pero 
si dicha determinaciôn fue anterior al matrimonio, no ya no obra 
retroactivamente; ni siquiera se produce "matrimonializaciôn" 
desde ella, sino sôlo desde la fecha del matrimonio en adelante. 
Porque lo que "matrimonializa" al hijo es el matrimonio; la deter­
minaciôn de la filiaciôn ûnicamente sirve para fijar sobre qué 
hijo recae dicha "matrimonializaciôn". (93).
En lo referente al efecto de la filiaciôn matrimonial por 
subsiguiente matrimonio de los padres, podemos ver que el articu-
(92) Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, "Derecho 
de Familia", Libreria Bosch, Barcelona, 1982, P. 221.
(93) Albaladejo, Manuel, P. 220, "Obra citada".
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lo 119 del Codigo civil reformado establece una regulacion distin- 
ta a la del articulo 112 (disposicion general).
Leemos: "La filiacion produce sus efectos desde que tiene
lugar. Su determinaciôn legal tiene efectos retroactivos siempre 
que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aque­
llas y la Ley no dispusiere lo contrario.
En todo caso, conservaran su validez los actos otorgados, 
en nombre del hijo menor o incapaz, por su représentante legal 
antes de que la filiaciôn hubiere sido determinada".
Pero conforme al articulo 119, la filiaciôn adquiere el ca­
râcter de matrimonial desde la fecha del matrimonio; nada se dice 
sobre efectos retroactivos extensibles hasta el momento de la 
concepciôn o el nacimiento del hijo. Asi, dice el profesor Alba­
ladejo (94) que al hijo no hay que entenderlo "matrimonializado" 
desde su concepciôn, y no se presume que es matrimonial desde 
un principio porque: 1^ Los efectos retroactivos "matrimoniali-
zadores" irian contra la naturaleza de la situaciôn, supondria 
llamar "matrimonial" un periodo en el que todavia no existia ma­
trimonio .
Esto es lôgico, porque lo que "matrimonializa" es el matri­
monio; y siendo asi, ha de producir sus efectos desde que se célé­
bra y ûnicamente a partir de entonces, es decir, para después, 
y no con efectos retroactivos.
2 G Actualmente, siendo iguales los derechos de los hijos 
matrimoniales y los de los extramatrimoniales, que la "matrimoniali­
zaciôn" no extienda sus efectos hasta la concepciôn del hijo care- 
ce de la importancia que tendria de no existir dicha equiparaciôn 
de derechos. Pues si antes de la "matrimonializaciôn" taies dere­
chos no fuesen iguales, seria el efecto retroactivo de ésta, lo 
que igualaria, también en el pasado, los derechos de unos y otros; 
mientras que existiendo iguales derechos para una y otra clase 
de filiaciôn, la equiparaciôn juridica hace innecesario que la
(94) Albaladejo, Manuel, P. 220, "Obra citada".
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"matrimonializaciôn" tenga efectos retroactivos hasta el momento 
de la concepciôn del hijo.
9.2.5.2. El efecto sobre los descendientes del hijo fallecido
El derecho actual establece lo mismo que el derecho anterior, 
afirmando, que "tal condiciôn aprovecharâ, en su caso, a los des­
cendientes del hijo fallecido". (95).
Como la determinaciôn de la filiaciôn no matrimonial puede 
tener lugar también después del fallecimiento del hijo (como pode­
mos ver en el articulo 126 (96) sobre el reconocimiento del hijo 
fallecido y en el articulo 133 (97) sobre la acciôn de reclama­
ciôn de filiaciôn no matrimonial cuando el hijo falleciere), ca- 
be la hipôtesis de que, fallecida con descendencia una persona 
cuya filiaciôn sea desconocida, se convierta -retroactivamente, 
desde el momento del matrimonio de los progenitores pero con pos­
terioridad al nacimiento y fallecimiento de aquélla- en filiaciôn 
matrimonial, después de su muerte, y en beneficio de su descen-
(95) Cc. Espahol art. 119 ap. 2: "Lo establecido en el pârrafo
anterior aprovecharâ en su caso, a los descendientes del
hijo fallecido".
Articulo 124 (derogado): "la legitimaciôn de los hijos que
hubiesen fallecido antes de celebrarse el matrimonio apro­
vecharâ a sus descendientes".
(96) Cc . Espahol art. 126: "El reconocimiento del ya fallecido
sôlo surtirâ efecto si lo consintieren sus descendientes
por si o por sus représentantes légales".
(97) Cc . Espahol art. 133: La acciôn de reclamaciôn de filiaciôn
no matrimonial, cuando faite la respectiva posesiôn de esta­
do, corresponde al hijo durante toda su vida.
Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro ahos desde 
que alcanzare plena capacidad, o durante el aho siguiente
al descubrimiento de las pruebas en que se funde la demanda, 
su acciôn corresponde a sus herederos por el tiempo que fal- 
tare para completar dichos plazos.
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dencia. (98).
El derecho actual no establece nadâ sobre el caso del hijo 
que ha fallecido antes de celebrarse el matrimonio (como lo esta­
blecia en el derecho anterior) o como lo establece el Codigo ci­
vil francés en su articulo 332 (99), pero los efectos seran los
mismos: porque si el hijo fallece después del matrimonio, sus 
descendientes ya tienen derecho y reciben los efectos de este 
matrimonio. Por tanto, la legitimidad del hijo por subsiguiente 
matrimonio de los padres aprovecharâ también a los descendientes 
del hijo si éste ha muerto antes del matrimonio, por ejemplo, 
si el hijo no matrimonial ha muerto y posteriormente sus padres 
han contraido matrimonio, los descendientes del hijo recibirân 
los derechos y beneficios derivados de este matrimonio desde la 
fecha de su celebraciôn.
9.2.6. Impugnaciôn
La filiaciôn matrimonial de un hijo por subsiguiente matri­
monio de sus padres puede ser impugnada segûn la regulaciôn refor- 
mada del Côdigo Civil, asi como en la regulaciôn anterior.
El derogado articulo 128 decia: "La legitimaciôn podrâ ser
impugnada por los que se crean perjudicados en sus derechos, cuan­
do se otorgue a favor de los que no tengan la condiciôn legal 
de hijos naturales o cuando no concurran los requisitos sehalados 
en este capitule".
Conforme a este derogado articulo, todos los perjudicados 
pueden impugnar la legitimidad del hijo por subsiguiente matri­
monio cuando no concurra alguno de los dos requisitos siguien-
(98) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de 
Asis, Derecho de Familia, Ediciôn experimental, Libreria 
Bosch, Barcelona, 1982, P. 629.
(99) Art. 332 del Côdigo civil francés: "La legitimaciôn puede 
tener lugar después de la muerte del hijo, si ha dejado des­
cendientes; aprovechando entonces a éstos".
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tes:
(1) Cuando el hijo no tenga la condiciôn legal de hijo natu­
ral; porque en el derecho anterior sôlo podian ser legitimados 
los hijos naturales, los hijos ilegitimos no, por eso, si el hijo 
no es hijo natural, los perjudicados pueden ejercitar la acciôn 
de impugnaciôn de la paternidad.
(2) Cuando el hijo no haya sido reconocido por los padres 
antes o después de la celebraciôn. El reconocimiento de los pa­
dres es muy importante, hay que hacerlo antes o después del matri­
monio, si todavia no lo reconoce pero los padres ya estân casados, 
"la legitimaciôn surtirâ sus efectos en todo caso desde la fecha 
del matrimonio " (100). Por eso, los perjudicados pueden impugnar 
la legitimidad del hijo por subsiguiente matrimonio de los padres 
si no concurre el reconocimiento de los padres.
Conforme al derecho reformado, la filiaciôn adquiere el ca­
râcter de matrimonial desde el matrimonio siempre que el hecho 
de la filiaciôn quede legalmente determinada, como hemos visto 
antes. Si la filiaciôn queda determinada legalmente por sentencia 
firme (art. 120.3), résulta inatacable (101), por aplicaciôn del 
articulo 1252 Cc. "en las cuestiones relativas al estado civil 
de las personas... la presunciôn de cosa juzgada es eficaz contra 
terceros, aunque no hubiesen litigado".
Esto, es aplicable, en el caso que nos ocupa, a la acciôn 
de reclamaciôn contenida en el articulo 134.2., "No podrâ recla- 
marse una filiaciôn que contradiga otra determinada en virtud 
de sentencia". Es decir, si existe una sentencia que determine 
una filiaciôn, nadie puede reclamar otra filiaciôn que contradiga 
la ya determinada por dicha resoluciôn judicial. El Côdigo civil 
(art. 134.2) establece sôlo esta imposibilidad; pero ningûn arti­
culo establece la prohibiciôn de impugnar una filiaciôn declarada 
en sentencia, aunque la doctrina opina que tampoco ésto résulta
(100) El derogado articulo 123.
(101) Albaladejo, Manuel, PP. 248-249, "Obra citada".
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posible, pues conforme al articulo 1252, la cosa juzgada que ré­
sulta de dicha sentencia es oponible "erga omnes" (no sôlo frente 
a los que litigaron en el pleito en que se determinô la filia­
ciôn). Es decir, si el hijo fue declarado hijo matrimonial de 
una persona, nadie puede ejercitar la acciôn de impugnaciôn de 
esta filiaciôn determinada ya por la sentencia.
Pero si tal determinaciôn tiene lugar mediante el reconoci­
miento o mediante la resoluciôn recalda en expediente tramitado 
con arreglo a la legislaciôn del Registre Civil conforme al arti­
culo 120.1 y 120.2, el marido y el hijo podrân impugnarla confor­
me a los artlculos 136 y 137, y si la maternidad estaba determina­
da mediante constancia en la inscripciôn de nacimiento practicada 
dentro de plazo conforme al articulo 120.4 la mujer podrâ impug­
narla de acuerdo con lo establecido en el articulo 139 (102).
Vamos a analizar cada caso:
9.2.6.1. La impugnaciôn del reconocimiento
El reconocimiento de un hijo puede impugnarse por varias 
causas, pudiendo declararse invâlido como consecuencia de dos 
tipos de causas: que el reconocido no sea hijo del reconocedor
o que el reconocimiento padezca algùn defecto que lo invalide.
(103) .
Sobre este supuesto, el profesor Albaladejo (104) afirma 
que no sôlo puede invalidarse el reconocimiento por no ser el 
reconocido hijo del reconocedor; lo contrario equivaldrla a tirar 
por tierra todo lo que la ley establece sobre los requisitos nece­
sarios para el reconocimiento debe de reunir. Un reconocimiento 
que sea impugnado sôlo alegando que el reconocido no es hijo del 
reconocedor, seria un reconocimiento al que la ley deberia de 
haber exigido un ûnico requisito: que se reconozca a quien si
(102) Lacruz Berdejo, José Luis, Sancho Rebullida, Francisco de 
Asis, P. 643, "Obra citada".
(103) Albaladejo, Manuel, P. 261, "Obra citada".
(104) Albaladejo, Manuel, P. 261-262, "Obra citada".
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es hijo. En consecuencia, afirma este autor, "...aparté de que 
el reconocido sea o no el hijo del reconocedor, el reconocimiento 
sera invalide -aunque la ley no contenga un precepto especial 
que décrété la invalidez en el caso que sea- por defecto de forma; 
por falta de una verdadera declaraciôn de paternidad o maternidad 
emitida por persona con la capacidad que la ley exige; por no 
reunir las aprobaciones, autorizaciones, etc, que la ley requie­
re para su validez; etc". Pero sigue diciendo el mismo autor que 
la invalidez del reconocimiento no impide que éste, aunque invâli­
do como tal por defecto de forma otra causa, si, sin embargo, 
contiene realmente una declaraciôn del interesado de ser su hijo 
el reconocido, y esta afirmaciôn no résulta destruida en la impug­
naciôn, se permite, en el momento de procéder, alegar dicha afir­
maciôn para obtener una declaraciôn judicial de filiaciôn".
Sobre la impugnaciôn del reconocimiento del hijo, el dere­
cho reformado establece preceptos especîficos ûnicamente en los 
artlculos 138 y 141, respectivamente, como veremos a continua- 
ciôn.
Articulo 138: "Los reconocimientos que determinan conforme
a la Ley una filiaciôn matrimonial podrân ser impugnados por vi­
cio de consentimiento conforme a lo dispuesto en el articulo 141. 
La impugnaciôn de la paternidad por otras causas se atendrâ a 
las normas contenidas en esta secciôn".
Articulo 141: "La acciôn de impugnaciôn del reconocimiento
realizado mediante error, violencia o intimidaciôn corresponde 
a quien lo hubiere otorgado.
 ^ La acciôn caducarâ al aho del reconocimiento o desde que
cesô el vicio de consentimiento, y podrâ ser ejercitada o conti-
nuada por los herederos de aquél, si hubiere fallecido antes de 
I transcurrir el aho".
Conforme a los dos articulos mencionados, existen dos proce- 
dimientos de impugnaciôn:
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9.2.6.1.1. Del reconocimiento por vicio en el consentimiento del 
reconocedor
Los dos articulos citados se refieren tanto al caso del vi­
cio existente en el reconocimiento que haya dado lugar a filia­
cion matrimonial como al del reconocimiento viciado que haya dado 
lugar a filiacion no matrimonial.
El derecho permite impugnar el reconocimiento de un hijo 
cuando se ha reconocido por error, violencia o intimidaciôn. En 
el caso de que haya mediado violencia o intimidaciôn, el recono­
cedor puede impugnar este reconocimiento sin tener en cuenta el 
hecho de que el hijo sea o no verdaderamente suyo. No se trata, 
pues, de demostrar que con violencia o intimidaciôn se obligô 
a reconocer a un no hijo. Aunque se trate del hijo verdadero, 
el reconocedor puede impugnar demostrando que se ha reconocido 
intimidado o violentado (105), como por ejemplo; si el reconoce­
dor reconociô un hijo ante las graves amenazas de los hermanos 
de la madre del hijo. Se podrâ impugnar este reconocimiento sin 
tener en cuenta para nada la filiaciôn del reconocido.
Sobre el supuesto de que haya existido reconocimiento por 
error, podemos referirnos al caso de quien haya reconocido a un 
hijo por creerlo hijo suyo, cuando verdaderamente no lo es. El 
reconocedor tiene que demostrar su error y también probar la no 
paternidad. Pero en lo tocante a la ultima prueba, el derecho 
no la exige en el caso de error en el reconocimiento. El error 
aquî no exige probar que no se es padre, sino que, se sea o no 
(materia en la que no se entra), se ha reconocido por haber su­
frido un error que, segûn las reglas générales, deberâ haber sido 
principal; es decir, de tal Indole que si no lo hubiera sufrido, 
no habria tenido lugar el reconocimiento. Como, por ejemplo, si 
el reconocedor cree que la madre del reconocido no ténia mâs aman­
te que él, cuando realmente ténia otra media docena. (106).
(105) Albaladejo, Manuel, Obra citada, P. 263.
(106) Ibidem.
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El derecho permite impugnar el reconocimiento de un hijo 
por vicio de consentimiento sôlo en el caso de que éste se haya 
realizado por error, violencia o intimidaciôn. No se permite im­
pugnar cuando el reconocimiento haya sido realizado mediante el 
fraude. Un destacado autor (107) cree que, como el fraude se fun- 
damenta en engahar a otro para obtener de él lo que si no mediase 
tal engaho no haria, si se ha engahado para que reconozca, y se 
reconoce creyendo lo que no es (por ejemplo, el que reconoce al 
hijo porque la madre le engaha haciéndole creer queél fue su ûni­
co amante), se puede afirmar que, el fraude por si mismo, nb per­
mite impugnar el reconocimiento; pero si tal fraude indujo a 
quien reconociô a un error esencial, el reconocimiento podrâ ser 
impugnado por error.
Plazo para impugnar el reconocimiento que haya realizado 
mediante vicio de consentimiento:
a) Para quien reconoce.
- Un aho desde el reconocimiento.
- Un aho desde que cesô el vicio del consentimiento, en 
el caso de que éste continuara después del reconocimiento; es 
decir, si el reconocedor no saliô durante algûn tiempo del error
o todavia estaba intimidado después del reconocimiento. En este
caso, el reconocedor habrâ de demostrar hasta cuando subsistiô
el vicio.
Si el reconocedor estâ vivo, la acciôn corresponde sôlo a 
él, porque sôlo él tiene interés directe.
b) Para los herederos del reconocedor, si éste hubiere falle­
cido antes de transcurrir el plazo:
- Pueden impugnar el reconocimiento aunque el reconocedor 
no hubiera entablado la acciôn al morir.
- En el caso de que deba impugnarse dentro de un aho desde
que cesô el vicio del consentimiento, los herederos tendrân que
(107) Ibidem.
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demostrar también hasta cuando subsistiô el vicio.
- Si el reconocedor muriô subsistente el vicio (asi, si muriô 
sin salir de su error o cuando todavia se hallaba intimidado), 
el aho se contara desde su muerte, y los herederos que impugnen 
habrân de demostrar que el vicio todavia subsistia después del 
reconocimiento. (108).
- Si la acciôn ya esta interpuesta, los herederos podrân 
continuarla.
9.2.6.1.2. Impugnaciôn de la paternidad por otras causas.
La paternidad en este caso ha existido por el reconocimiento 
que détermina la existencia de una filiaciôn matrimonial. Aparté 
de que se permita impugnar el reconocimiento que haya sido reali­
zado mediante vicio del consentimiento, como hemos dicho antes, 
el derecho permite también impugnar la paternidad por otras cau­
sas, consideradas como invalidantes del reconocimiento, que son 
las siguientes:
a) El reconocido no es hijo verdadero del reconocedor. En
este caso, aunque el reconocimiento no se haya realizado con un
vicio del consentimiento, no puede impedirse que la paternidad
del marido sea impugnada, por falta de realidad biolôgica de la
situaciôn résultante. Naturalmente, el derecho tiene el propôsito 
de que el padre verdadero reconozca a su hijo y este reconocimien­
to puede dar lugar a ambas filiaciones: matrimonial y no matrimo­
nial. Por lo tanto, si el reconocido no es hijo del reconocedor, 
el reconocimiento es invâlido y no résulta acorde con el propôsi­
to del derecho, motivo suficiente para que se permita la impugna­
ciôn en este caso.
b) Puede impugnarse el reconocimiento sin entrar en la ver­
dad o falsedad de la filiaciôn, por causa de un defecto del reco­
nocimiento; para ello habremos de atenernos a la disposiciôn con- 
creta del Côdigo que sirva para el caso en cuestiôn; y si no la
(108) Ibidem.
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hay, a las réglas générales sobre invalidez de actes juridicos
(109).
En le relative a la impugnaciôn de la paternidad per etras
causas, se rige este precedimiente per las nermas générales de
la impugnaciôn de la paternidad marital, aunque esta remisier 
sole se refiera a las personas que estân legitimadas para reali- 
zarla y en cuante a les plazes de ejercicie de esta acciôn.
Cen respecte a tede le expresade, estâmes de acuerde en que 
se permita impugnar el recenecimiente de un hi je per ne ser el 
recenecide hi je del receneceder. Per el contrarie, ne estâmes 
conformes en que el dereche permita impugnar el recenecimiente 
realizade mediante vielencia, intimidaciôn e per el defecte del 
recenecimiente aunque el recenecide sea hi je del receneceder; 
nuestra opinion es que el recenecimiente debe existir sole entre 
el padre y el hi je verdadere. El padre tiene que respensabilizar- 
se de su prepie hi je, e incluse en el case de que el recenecimien­
te haya side realizade per un vicie del censentimiente e per el 
defecte del recenecimiente, séria mejer que ne se permitiera im­
pugnar. A nuestre mode de ver, aunque el dereche permita ejerci- 
tar la acciôn de reclamaciôn de ambas filiacienes para que se
declare que el hi je es del padre, si el receneceder ha impugnade
el recenecimiente y pesteriermente el hi je ejercita la acciôn 
de reclamaciôn para ebtener un a sentencia en la que se declare 
que él es hi je del receneceder, nos encentraremes ante actuacie- 
nes pesibles pere innecesarias, cemplicadas y que acarrean muches 
gastes inutiles. Per le tante, y para evitar diche preblema, pen­
sâmes que en el case de ser receneceder y recenecide padre e hi je 
verdaderes es preferible que ne se permita impugnar el receneci­
miente aunque este haya side realizade per vielencia, intimida­
ciôn e defecte del acte.
Sobre el supueste de la impugnaciôn del recenecimiente, vames 
a exaiminar el dereche cemparade.
(109) Albaladeje, Manuel, P. 262. "Obra citada".
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El derecho thailandés establece un a posibilidad de anular 
el reconocimiento del hijo en el articule 1554 Ce., que afirma 
le siguiente:
"Las persenas interesadas pueden pedir al juez que se anule 
la inscripclôn del recenecimiente del hi je per razôn de que el 
receneceder ne es padre del hi je. Pere tienen que hacerle dentre 
de les très meses siguientes al dia del cenecimiente de esta cens- 
tancia en la inscripciôn; sin embargo, se prohibe ejercitar esta 
acciôn después de transcurrir diez ahes desde el di a del recene­
cimiente" .
Conforme a este articule, les requisites esenciales de la 
anulaciôn del recenecimiente del hi je del dereche thailandés son:
a) Hay que realizarle a través del juez; es decir, sera nece-
sarie pedir al juez que se anule la inscripciôn del recenecimien­
te, per tratarse de un asunte que afecta al estade civil de la 
persona. Si una persona ha recenecide legalmente a un hi je, ne 
se puede anular este recenecimiente simplemente per alegar que 
el recenecide ne es hi je; habrâ de pedirse al juez que declare 
la anulaciôn del recenecimiente, perque estande en juege el esta­
de civil de la persona, si el dereche permitiese hacerle sin seli- 
citarle ante el juez, afectaria a la cendiciôn de la fami lia, 
del hi je, incluse a la seciedad. Per supueste, en el case de que 
el padre haya recenecide tâcitamente un hije ne matrimonial demes- 
trande a la gente que es suye, ne se preducen efectes légales; 
en censecuencia, en este case, cualquier persona pedrâ alegar 
simplemente que el hije ne es suye.
b) El recenecide ne es hi je verdadere del receneceder. Para 
recenecer registralmente al hi je, segùn las nermas del dereche 
thailandés, el receneceder ha de ser padre verdadere del hi je,
conforme al articule 1548 ap.l (110). Si ne le es, el hi je e la
(110) Ce. Thailandés art. 1548 ap.l: El padre puede recenecer re­
gistralmente al hi je siempre que el nine e su madré ne pre- 
testen alegande que el que pida recenecerle ne es padre. Si 
existe dicha protesta, el recenecimiente necesitarâ una 
sentencia firme.
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madré podrân protestar la peticlôn del reconocimiento, y esta 
protesta impedirâ que el padre reconozca al hijo. Por tante, el 
heche de ne ser hijo el recenecide es le realmente importante 
para pedir al juez que se anule el recenecimiente.
Es pesible que el recenecimiente haya side realizade per 
ne ser hijo el recenecide del receneceder; les supuestes son:
(1) El recenecimiente ha side realizade de acuerde mutue 
para ebtener, ambes, receneceder y recenecide, un bénéficié.
(2) El recenecimiente ha side realizade mediante fraude. 
Diche fraude puede ser ebra del receneceder, del recenecide e 
de la madré cen el fin de que el padre le recenezca; (per ejemple, 
el receneceder ha engahade al nine y su madré haciéndeles creer 
que el nine es hijo suye y les des ne h an pretestade el receneci­
miente; e , per el contrarie, la madré, ha engahade al recenece­
der haciéndele creer que él fue el ùnice que ténia relaciôn sexual 
cen ella para que creyera que el hijo era suye.
(3) El recenecimiente ha side realizade mediante vielencia 
e intimidaciôn:
- El receneceder ha recenecide al hijo per amenazas de la 
madré u etra persona.
- El receneceder ha amenazade a la madré y al nine para que 
ne pretesten el recenecimiente.
(4) El recenecimiente ha side realizade per errer; es decir, 
el receneceder ha recenecide al hijo per creer que es hijo suye, 
cuande realmente ne le es.
En les supuestes mencienades, el recenecimiente ha existide 
a pesar de ne ser hi je el recenecide del receneceder, y per tante, 
se puede pedir al juez que se anule diche recenecimiente.
Pere si el receneceder y el recenecide son padre e hi je ver­
daderes, aunque el recenecimiente se haya realizade buscande cual­
quier tipe de bénéficié e mediante fraude, vielencia e intimida­
ciôn, se considéra que es valide, y nadie pedrâ pedir al juez 
que se anule. Sobre este supueste, existe una sentencia firme
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del Tribunal Supremo de Thailandia, numéro 729/1948 en que se 
daba soluciôn al siguiente preblema: La demandante alegô que el
demandade habia recenecide al hijo ilegalmente (la demandante 
era su abuela) , pere acepto que el nine era hijo verdadere de 
aquél. Se pidiô al juez que se censiderase si este recenecimien­
te era correcte legalmente e ne.
El juez de Primera Instancia, estime basândese en que la 
demandante habia pedide que se declarase la ilegalidad de este 
recenecimiente, per alegar que este era ilegal conforme al arti­
cule 1548 del Côdige civil, opine que en este articule ne se con­
sidéra importante la existencia e inexistencia de aceptaciôn de 
la cendiciôn de hijo. En este case, el recenecimiente habia side 
realizade ya y la demandante pidiô anularle conforme al articule 
1554, pere este articule permite a la persona interesada pedir 
anular sôle cuande el receneceder ne sea el padre del hijo, mien- 
tras que en el case que nos ecupa la demandante aceptô que el 
receneceder era el padre verdadere. Per tante, la demandante ténia 
un interés legitime, pere ne un motive que apeyara juridicamente 
la peticiôn de anular este recenecimiente; per ese, dade que ne 
ténia dereche de demandar, ne se planteaba siquiera la pesibili- 
dad de censiderar si este recenecimiente era correcte legalmente 
e ne. Per le que se refiere a la peticiôn para que la custedia 
del hijo se etergara a la demandante, esta ne era tutera legal, 
y per tante, ne ténia dereche sobre el nine.
El Tribunal Supreme estableciô que se pedia pedir la anula­
ciôn del recenecimiente sôle en el case de que el receneceder 
ne fuera padre del hijo, conforme al articule 1554, y estimô ade- 
mâs que ne existia ningùn etre articule que permitiera la anula­
ciôn del recenecimiente.
c) Sobre esta materia, el dereche thailandés establece ade- 
mâs en el articule 1559 le siguiente:
"Cuande se ha heche censtar en la inscripciôn de receneci­
miente del hijo, ne se puede, anularle".
Esta regulaciôn ne tiene ningùn cenflicte cen el articule
- 347 -
1554. La expresiôn "no se puede anular" contenida en este articu­
le se refiere al case de la prehibiciôn de anular la inscripciôn 
ante el funcienarie del Registre Civil. El dereche prohibe asi 
la anulaciôn para protéger el estade civil y el bénéficié del 
hijo, perque una vez que el recenecimiente ha side realizade, 
si el dereche permitiera anularle fâcilmente, el estade del hijo 
se veria semetide a una gran inestabilidad, y tal situaciôn ne 
estaria acerde cen el prepôsite del dereche de protéger al hijo. 
En este case, ni el receneceder, ni etra persona interesada, ni 
nadie, pueden anular la inscripciôn del recenecimiente; ni siquie­
ra en el case de que el recenecide ne sea hijo verdadere.
Sin embargo, el dereche da epertunidad para pedir la anula­
ciôn del recenecimiente ante el juez, para que sea correcte y 
perfecte legalmente el estade civil de la persona; le que ne ecu- 
rriria en el case de ne ser verdadera la relaciôn paternef i liai 
sobre la que se basa tal recenecimiente.
El dereche tiene el prepôsite de que el hijo ebtenga la pesi-
ciôn del hijo legitime del padre verdadere, para que reciba el
dereche y el bénéficié de su padre, y per tante ne quiere exigir 
que des persenas que ne sean padre e hijo, se vean ebligadas a 
aceptar la relaciôn legal de padre e hijo inveluntariamente. Per 
ese, si el recenecimiente se ha realizade ne siende hijo el rece­
necide del receneceder, se puede pedir al juez que se anule el 
recenecimiente. El dereche permite pedir la anulaciôn ante el 
juez per censiderarse que ambes puedan recibir un trate mas juste 
que en el case de que se pida anular ante el funcienarie.
d) Sobre la persona que tenga el dereche de pedir al juez 
que se anule el recenecimiente, el dereche establece que sôle 
"las persenas interesadas" pueden pedirle, la palabra "persenas 
interesadas" comprends a las persenas siguientes: el nine, la
madré, el receneceder, les herederes del nine y les herederes
del receneceder.
e) El plaze para pedir anular el recenecimiente. El dereche 
permite ejercitarle dentre de les très meses siguientes al dia
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en que se tuvo noticia del reconocimiento y prohibe hacerlo des­
pués de transcurrir diez ahos a partir de ese mismo dia. Sobre 
este caso, pueden distinguirse varies supuestes:
(1) En el case de que el recenecimiente haya side realizade 
mediante errer, fraude, vielencia e intimidaciôn, el plaze para 
etras persenas interesadas, que ne sean el receneceder empieza 
a centar &desde cuande? ne parece que el dereche le haya estable- 
cide.
Pensâmes que ne puede régir para este supueste el plaze de 
très meses siguientes al dia en que se tuve neticia del recene­
cimiente; perque aunque diche recenecimiente sea cenecide, si 
éste se ha realizade mediante les vicies mencienades y éstes per- 
sisten tedavla después del recenecimiente nadie querrâ utilizar 
su dereche para anular el recenecimiente. Si ha de ejercitarse 
la acciôn dentre de este plaze, caducarâ seguramente. Per ese, 
nuestra epiniôn es que el plaze empezarâ a centarse desde el me­
mento que establece el dereche espahel (111); es decir, se cence- 
den très meses desde que cesô el vicie del censentimiente, cemen- 
zande el plaze a cerrer desde el cenecimiente de la causa de errer 
e fraude e desde la cesaciôn de las amenazas; pere existirâ un 
plaze maxime de diez ahes, en case de que el vicie se prelengara 
per muche tiempe, pasade el cual la acciôn caducarâ en tede case.
(2) El plaze para el receneceder.
Nermalmente es el padre per si misme quien ha recenecide 
al hijo; per le tante, si él pide al juez que se anule el recene­
cimiente utilizande el plaze de très meses a partir del memento 
en que supe de éste, estaremes ante un cenflicte entre situaciôn 
jurldica y realidad, debide a que el receneceder cenecla desde 
el principle el recenecimiente; per ese, ne puede regirse dicha 
situaciôn per el plaze de très meses desde que se cenezca del 
recenecimiente. Elle nos llevarla al absurde de que el padre pue­
de intentar la anulaciôn del recenecimiente a les diez minutes
(111) Ce. Espahel art. 140.
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de haber realizade éste.
Nuestra epiniôn es que el plaze empezarâ a transcurrir desde 
el dia en que el receneceder tenga neticia de que el hi je ne sea 
verdaderamente suye (en el case de que el recenecimiente haya
realizade per errer e fraude) y desde el dia de la cesaciôn de 
la vielencia e intimidaciôn cuande el recenecimiente se ha reali­
zade baje la influencia de éstas. Per ese, el receneceder puede
pedir al juez que se anule el recenecimiente dentre de très meses 
desde que supe que el hi je ne es suye e desde que cesô el vicie 
del censentimiente. Sin embargo, ne puede ejercitar la acciôn
después de transcurrir diez ahes desde el recenecimiente.
Sobre este supueste, el Côdige civil alemân, en su parâgrafe 
1600 h (1), permite al receneceder impugnar el recenecimiente 
dentre de un ahe; y de acuerde cen le establecide en el articule 
1600 h (2), el plaze empezarâ a centar desde que tenga neticia 
el receneceder de que el recenecide ne es hi je suye. (112).
f) El dereche thailandés utiliza la palabra "anular" el rece­
necimiente, ne se utiliza el términe "impugnar", ceme en el dere­
che espahel. Pere ambes preducen el misme efecte: si existe una
declaraciôn judicial que anule e impugne el recenecimiente, el 
hi je ne serâ del receneceder.
g) Algunes preblemas sobre la anulaciôn del recenecimiente 
en el dereche thailandés.
(1) <i,Se puede anular el recenecimiente después del falleci- 
miente del receneceder?.
(112) Ce. Alemân parâgrafe 1600 h (el plaze para impugnar el rece­
necimiente del receneceder, les padres del receneceder y 
la madré del hi je).
(1) El receneceder...puede impugnar dentre de un ahe.
(2) Sôle para el receneceder, el plaze empezarâ a centar 
desde que cenezca la causa de impugnaciôn del recenecimien­
te.
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Sobre este caso, el derecho no establece nada, pero conforme 
al articule 1554 pedemes ver que el dereche permite a las perse­
nas interesadas pedir la anulaciôn del recenecimiente del hi je, 
si éste ne es hi je verdadere, dentre del plaze establecide, y 
ne se dispene estrictamente que la persona que puede pedir dicha 
anulaciôn, deba ser el receneceder misme; per le tante, si etra 
gente interesada en hacérle, se pedrâ realizar sôle en el case de 
que el receneceder haya muerte. Per ese, tedas las persenas inte­
resadas pueden pedir que se anule el recenecimiente en ambes ca­
ses: (es decir, tante si el receneceder estâ vive ceme si estâ
muerte), pere deberân hacerle dentre de très meses a partir del 
instante en que cenecieren el recenecimiente y dentre de les diez 
ahes siguientes a éste, ceme mâxime.
El dereche ha dade impertancia al heche de tener neticia 
del recenecimiente, y per ese, aunque la persona interesada se 
entere del recenecimiente después de haber fallecide el recenece­
der, tendrâ que ejercitar la acciôn dentre de très meses a partir 
del cenecimiente.
(2) <5,Se puede anular el recenecimiente después de haber fa­
llecide el hi je?.
Tampece el dereche establece nada, pere estimâmes que incluse 
en el case de que el recenecide haya fallecide después del rece­
necimiente, la persona interesada pedrâ ejercitar la acciôn para 
anularle (igual que ecurre en el case de la anulaciôn posterior 
a la muerte del receneceder, cuande el recenecide ne es hi je). 
Per ese, nos parece que el dereche, cen muy buen criterie, ha 
tenide en cuenta la impertancia de la relaciôn entre padre e hi je 
verdadere mâs que el bénéficié del hi je perque se considéra que 
la autenticidad de la relaciôn es el principal dereche; per ese, 
si recenecide y receneceder ne son padre e hije, se pedrâ anular 
el recenecimiente a pesar del fallecimiente del hi je.
9.2.6.2. La impugnaciôn de la maternidad
Cuande la maternidad estuviere determinada mediante censtan- 
cia en la inscripciôn de nacimiente, practicada dentre de plaze
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conforme al articule 120.4, el hije tendra la cendiciôn de matri­
monial desde la fecha del matrimenie; pere la madré pedrâ impug­
nar la maternidad conforme al articule 139, que afirma:
"La mujer pedrâ ejercitar la acciôn de impugnaciôn de su 
maternidad justificande la supesiciôn del parte e ne ser cierta 
la identidad del hije".
Puede existir el supueste de que el hije ne sea de la madré, 
aunque se trate de un supueste pece probable. Sin embargo, puede 
darse -especialmente si el hije ha nacide en un hospital e clini- 
ca- el case de que el nine haya side cambiade, bien per negligen- 
cia del personal hespitalarie e bien intencienadamente, cen cual­
quier fin ya sea per judicial ebeneficiese para el nine. (Per ejem­
ple, A una madré que es muy rica e muy famesa le cambian el hije 
para que etre nine reciba el bénéficié de la pesiciôn de ser hije 
de ella). Sobre este supueste, existe un case en Inglaterra. (113)
Sobre la impugnaciôn de la maternidad ne se establecia nada 
en el dereche anterior, pere la legislaciôn actual faverece mâs 
a la madré, al permitir a esta impugnar la maternidad si el hije 
ne es suye (aunque son muy pequehas las prebabilidades de que 
exista este case, pues la maternidad y la identidad del hije son 
susceptibles de prueba directa, ne obstante, ya hemes viste que 
pueden existir). Si, creyende la madré que el hije es suye, ha 
heche censtar la filiaciôn materna en la inscripciôn de nacimien­
te practicada dentre de plaze, de acuerde cen le dispueste en 
la Ley de Registre Civil, y pesteriermente llega a su cenecimien­
te que el hi je.ne es suye, pedrâ impugnar su maternidad cen tedas
(113) Slingsby V.A.-G. (1916), 33 I.L.R. 120 H.L.
Sobre este case, la epiniôn cerriente de la mayerîa de la 
gente era que el nine, nacide de una cencubina del Rey Ja­
mes II, habia side llevade a escendidas hasta la habita- 
ciôn de la Reina cen el fin de intreducirle en una marmi- 
ta, para que el pueste del heredere del trene ne recayera 
en la hija del Rey James, per ser ella protestante.
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las pruebas posibles, para justificar que no es cierta la identi­
dad del hijo.
Algun sector de la doctrina (114) piensa que "admitiéndose 
como se admiten las pruebas biologicas, la no identidad del hijo 
puede acreditarse, no solo demostrando por otros medics que el 
hijo de que se trata es otro distinto del que dio a luz la madre, 
sino también demostrando précisa y exclusivamente, mediante prue­
bas biologicas, que no puede ser hijo de ella".
La mujer puede impugnar la maternidad del hijo en cualquier 
tiempo, sin limite alguno.
Sobre la impugnaciôn de la filiaciôn, el derecho thailandés 
contempla sôlo el caso de la impugnaciôn de la paternidad (115); 
nada hay establecide sobre la impugnaciôn de la maternidad, pues 
se considéra que la existencia de la maternidad puede probarse 
mediante la relaciôn entre la madrey el hijo. Ademâs, en el articu­
le 1546 se dice: "El hijo nacide de la mujer que no esta casada
es considerado hijo légitime de esta mujer". Conforme a este arti­
cule, el derecho thailandés le que considéra no es la presunciôn 
de maternidad, sino el hecho de que el hijo es légitime de la 
madre, de pleno derecho y desde el mismo memento del nacimiente. 
Y es hijo légitime no sôlo el que haya nacide de la mujer que 
no esta casada, sino incluse el hijo nacide de la mujer casada, 
aunque su matrimonio sea invalide o nulo o anulado pesteriermente. 
También en este caso, el hijo sigue siendo légitimé de la mujer. 
Por le que se refiere a la posibilidad o imposibilidad de impug­
nar la maternidad, les juristas thailandeses se dividen, agrupân- 
dose en torno a dos opiniones distintas:
(1) Opinan que el derecho no establece sobre la impugnaciôn 
de la maternidad, y por le tante, este caso esta fuera de regula­
ciôn; no se puede interpretar de manera que se permita impugnar
(114) Albaladeje, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho 
de familia, 1982, P. 259 "Obra citada".
(115) Ce. Thailandés arts. 1539 y 1545.
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la maternidad, porque esta interpretaciôn perjudicaria al hijo. 
Normalmente el derecho busca favorecer al hijo, por eso, no puede 
utilizarse en manera alguna que pueda perjudicar al hijo.
(2) Opinan que se puede impugnar la maternidad cuando el
hijo no es verdadero. La maternidad y la identidad del hijo se
puede demostrar por la realidad, pero en algunas ocasiones, esta 
realidad no existe; por ejemplo: no se puede saber ciertamente
si el hijo ha nacido de esta mujer, y en consecuencia, no se pue­
de alegar que el hijo es de ella. Algunas veces es posible que 
sé dé el caso de alegar que el hijo es de una mujer determinada: 
(por ejemplo: si una mujer es rica y otra persona ha hecho cons-
tar en la inscripciôn del nacimiente que el hijo es de ella, con 
el fin de favorecerle, ésta podrâ impugnar su maternidad).
Personalmente estâmes de acuerde con la segunda epiniôn,
pues nos parece acertado que la mujer pueda impugnar la materni­
dad si el hijo no es suyo, aunque el derecho no le haya dispueste.
Pero la mayorla de les juristas thailandeses opinan que en 
el caso de que se prohiba al padre impugnar la paternidad, si 
él por si mismo ha hecho censtar la inscripciôn del nacimiente 
del hijo, o ha aceptado que se hiciera dicha acciôn conforme a 
le dispueste en el articule 1541, se puede prohibir a la madre 
que impugne la maternidad cuando ella por si misma ha hecho cons- 
tar la inscripciôn del nacimiente del hijo, o ha aceptado que 
se hiciera dicha acciôn.
C O N C L U S I O N E S
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C O N C L U S I O N E S
Como hemos podido comprobar en las paginas precedentes, la 
regulaciôn, tanto en el derecho espahol de la familia como en 
el derecho comparado, al que nos hemos dedicado muy singularmen- 
te, ha cambiado mucho; en concrete, el sistema espahol se acaba 
de reformar y la nueva regulaciôn del Côdige sôlo ha tenido très 
ahos de vigencia.
El derecho espahol ha cambiado mucho en cuestiones muy impor­
tantes y una de las novedades mâs destacadas, aunque quizâs no 
sea la que ha tenido mâs eco social, es la que ha afectado a la 
materia de la filiaciôn, a partir del principle de que el derecho 
considerarâ a todos les hijos iguales ante la ley, establecide 
en el articule 39, ap. 2., de la Constituciôn espahola de 1978.
La nueva norma da la misma oportunidad a les padres y a les 
hijos que le sean por naturaleza para que puedan adquirir la posi- 
ciôn de padres e hijos legitimos, en el sentido de que el derecho 
reconozca su cendiciôn de taies, de acuerde con la realidad natu­
ral, existiendo en todo caso una comprensible tendencia a pro­
téger, le mâs posible, el interés del hijo. Sin embargo, la nueva 
norma no supone mayores cargas y respensabilidades para les pa­
dres que las que podian tener antes, bien actuando como padres 
guiados por su instinto natural o bien cumpliendo las obligacio- 
nes que la ley les imponia por el hecho de su paternidad.
Aunque se tenga en cuenta el bénéficie de ambas partes, en 
la relaciôn padres-hijos, el derecho actual recoge también un 
principio fundamental, como es el poder modificarse la filiaciôn 
legalmente determinada que no le sea por sentencia firme, segùn 
les preblemas que se planteen, procurando, en todo memento, con- 
servar y defender les principles de justicia y humanidad.
Sobre la presunciôn de paternidad, el derecho anterior esta­
blecia una régla muy estricta y rlgida; por eso, en algunos ca­
ses, la aplicaciôn de la presunciôn resultaba conflictiva con 
la verdad natural. Pero el derecho actual recoge una presunciôn
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mâs flexible, mâs fâcil de aplicar para conseguir el efecto le­
gal coïncidente con la verdad natural. Asi, antes no se presumia 
hijo del marido el nacido dentro de los ciento ochenta dias si­
guientes a la celebraciôn del matrimonio, lo cual podia producir 
un efecto no deseado; el derecho actual ha modificado la situa­
ciôn y le presume hijo del marido desde la fecha de la celebra­
ciôn del matrimonio, aunque el marido puede destruir esta presun­
ciôn, si el hijo ha nacido dentro de los ciento ochenta dias, 
mediante declaraciôn auténtica. Asi mismo, el sistema actual per­
mite a los padres inscribir al hijo nacido después de los tres- 
cientos dias a partir de la fecha de su separaciôn matrimonial, 
como hijo matrimonial, si se da el consentimiento de ambos. Asi, 
en fin, hoy dia, el efecto legal es mâs fâcil que coincida con
la verdad natural, que en la regulaciôn anterior.
El derecho actual ha suprimido la regulaciôn de determina- 
dos supuestes; por ejemplo, el derecho anterior prohibia a la 
viuda contraer nuevo matrimonio antes de transcurrir los trescien- 
tos un dias siguientes a la disoluciôn del matrimonio, mientras 
que, el derecho actual no lo prohibe, porque la nueva norma esta­
blece la presunciôn de paternidad de una forma mâs flexible y 
fiable, para probar y acreditar la filiaciôn.
Por ultimo, se ha suprimido una regulaciôn de la presunciôn 
de la paternidad en el caso de que la madre hubiese declarado
contra su legitimidad o hubiese sido condenada como adultéra. 
El derecho actual no la establece debido a que la presunciôn de
paternidad citada no era sino una regulaciôn confirmando la pre­
sunciôn de paternidad general; y, como hemos dicho, la nueva nor­
ma establece la presunciôn de paternidad de una forma mâs flexi­
ble, y por lo tanto,se puede aplicar en todos los casos.
Sin embargo, la presunciôn de paternidad no es absoluta si 
no estâ de acuerdo con la realidad natural; en este caso, el de­
recho permite impugnarla. El sistema anterior permitia sôlo al 
marido y a sus herederos impugnar esta presunciôn, pero la norma 
actual se ha establecide buscando favorecer a todas las partes. 
Por eso, se permite también al hijo impugnar su legitimidad, e
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incluse a la madre impugnar su maternidad. En cuanto a la impug­
naciôn del presunto padre, se prohibe realizarla solamente en 
el caso de retractaciôn de éste, porque el derecho quiere mante- 
ner por encima de todo el principio de la responsabilidad, y ésto 
chocarla con la posiciôn de un padre que, después de reconocer 
a su hijo, pretende destruir irresponsablemente un acto propio 
que ha producido ya derechos a favor de terceras personas.
Sin embargo, el derecho, aùn, no ha establecido una presun­
ciôn de paternidad que permita prévenir el hecho de que la cien- 
cia progresa mâs deprisa que la realidad cotidiana y normal de 
las personas. Un ejemplo, al que hemos prestado especial atenciôn 
en nuestra tesis: todavia no se régula nada sobre la presunciôn
de paternidad respecte del supuesto del hijo nacido por insemina- 
ciôn artificial.
Sobre la extramatrimonialidad del hijo, si tenemos en cuenta 
que, anteriormente éste podia llegar a sufrir el efecto legal 
de no ser considerado hijo, o al menos no ténia los derechos que 
esta situaciôn conlleva, si ténia la condiciôn de no natural, 
actualmente, el Côdigo Civil espahol ha desterrado el concepto 
de "hijo ilegitimo" y lo que esta situaciôn encerraba. Todos los 
hijos serân hijos legitimos, hoy dia, sea cual sea la condiciôn 
legal de sus padres; es decir, estén o no estén casados. Esto 
que es ya una pieza bâsica del derecho espahol, en perfecta coin- 
cidencia con la opiniôn social que lo reclamaba, no es ni mucho 
menos tan obvio en el marco mâs amplio del derecho comparado bajo 
cuya perspectiva, en buena medida, se ha elaborado esta tesis.
La prueba de la filiaciôn, actualmente, tal como se recoge 
en el Côdigo Civil, es un medio que viene a demostrar que el dere­
cho tiene en cuenta los principios y valores humanos, e inten­
ta buscar la verdad natural mucho mâs que antes. Esto es asi, 
porque el derecho actual admite la libre investigaciôn y permite 
utilizar ampliamente todo tipo de pruebas. La aproximaciôn del 
derecho a la realidad biolôgica ha dado asi, en materia de filia­
ciôn, un paso decisive.
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Sobre la inscripciôn en el Registre Civil, cuestiôn rela- 
cionada con este supuesto, el derecho actual tiende a que la cons- 
tataciôn de la inscripciôn familiar produzca un efecto mâs con- 
tundente; por tanto, la inscripciôn del nacimiente, que antes 
se consideraba que sôlo: era ,un principio de prueba a aporthr a la hora 
de determinar la filiaciôn, actualmente es el medio formai de deter- 
minaciôn de la filiaciôn matrimonial, junte a la sentencia firme, 
cuando va unida a la inscripciôn del matrimonio de los padres, 
con lo que la inscripciôn del matrimonio adquiere asi un cierto 
valor constitutive respecte de la determinaciôn legal de la filia­
ciôn matrimonial. Se puede referir la inscripciôn del nacimiente 
frente a una tercera persona, directamente, sin necesidad de apor- 
tarla como prueba para ebtener una sentencia firme, como sucedla 
antes; por eso, el sistema de acreditaciôn de la inscripciôn fami­
liar produce un efecto mâs constante, mâs seguro. Por si sola 
la inscripciôn de nacimiente junte con la del matrimonio de los 
padres constituye un medio legal de determinaciôn de la filiaciôn 
equiparable al representado por una sentencia firme, salve en 
que la filiaciôn determinada por la inscripciôn en el Registre 
es precisamente modificable en virtud de sentencia recaida en 
el precedimiente correspondiente, mientras que la filiaciôn deter­
minada por sentencia firme es, a todos los efectos, inatacable.
Una cuestiôn importante sobre la determinaciôn de la filia­
ciôn, que el derecho actual todavia no puede determinar, es la 
relaciôn que se establece entre padres e hijos en el caso de que 
el hijo haya nacido por efecto de algùn procedimiento cientifico- 
-biolôgico, como la inseminaciôn artificial o los supuestos de 
"ninos probeta". En un tema tan sujeto a transformaciones y de 
tanta repercusiôn social, el derecho necesita considerar, obser- 
var, si la sociedad en general aceptarâ este supuesto o no; y, 
ademâs, cuâl serâ el sentimiento de las personas hacia estos méto- 
dos cientificos, ya que, este problema estâ todavia en sus orige- 
nes, y si el progreso de la ciencia se mantiene a esta veloci- 
dad, es posible que, en el futuro, el derecho deba tomarlo muy 
en cuenta para controlar y protéger estos supuestos mâs amplia­
mente de lo que nosotros pensamos.
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Al menos, la régla de la consanguinidad sigue manteniendo 
su impertancia fundamental en el sistema familiar, y asi, aunque 
los biologos y los medicos puedan controlar la actividad de los 
genes y los cromosomas, la procreaciôn natural todavia es la cues­
tiôn mâs importante, que el derecho tiene q u e 'conformar como la 
régla principal para regular el sistema social y para que todas 
las personas vean protegido sus derechos fondamentales sin dis- 
criminaciôn; es decir, que todos los hijos sean iguales ante la 
ley, comience su vida como comience, sean o no hijos de padres 
que estén casados, tal y como recoge claramente, sentando una 
régla fundamental, la constituciôn espahola de 1978 en su articu­
le 39, ap. 2: "Los poderes pùblicos aseguran la protecciôn inte­
gral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia 
de su filiaciôn, y de las madrés, cualquiera que sea su estado 
civil. La ley posibilitarâ la investigaciôn de la paternidad 
(...)". Ahadiéndose en el apartado 4 del mismo articule que: "Los 
nihos gozarân de la protecciôn prevista en los acuerdos interna- 
cionales que velan por sus derechos".
Las nermas constitucionales, por su misma naturaleza de tex­
tes bâsicos, no pueden ni deben descender hasta una regulaciôn 
excesivamente concreta; por lo tanto, corresponde a la prestigio- 
sa doctrina cientlfica espahola ir preparando el camino para un 
futuro desarrollo de los principios reguladores del derecho de 
familia espahol, tarea en la cual estân llamados a desempehar 
un papel muy importante los Tribunales de Justicia. No dudamos 
que la acumulaciôn de precedentes jurisprudenciales serâ de gran 
ayuda; el Tribunal Supremo, con el buen criterio que le caracte- 
riza, sabrâ seguramente interpretar el esplritu de la norma de 
la manera que resuite mâs favorable para los hijos. No olvidemos 
que la protecciôn de éstos fue uno de los mâs importantes objeti- 
vos, felizmente conseguidos (al menos en el plazo legal) del le- 
gislador de 1981.
Comenzâbamos esta tesis diciendo que el derecho de familia, 
y en especial la materia de filiaciôn, era especialmente sensible 
a las variaciones culturales, polîticas y sociales, por lo que 
seguramente es la rama del derecho que mâs ha cambiado a través
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del tiempo y el mâs diverse en los distintos sistemas juridicos 
contemplados en un mismo memento, a pesar de que la rapidez de 
las comunicaciones, también de la comunicaciôn cultural,,y la cre- 
ciente interacciôn, interdependencia, e integraciôn de todos los 
paises apunte hacia una homogeneizaciôn de la comunidad interna- 
cional. Bajo ese punto de vista general hemos procurado llevar 
a cabo el estudio de las cuestiones a que hemos hecho referencia 
en el Côdigo Civil espahol tras sus ultimas reformas, porque a 
veces la comparaciôn, tanto en el contraste como en la coinciden- 
cia, puede aportar alguna ley nueva sobre el propio sentido de 
la norma o el conjunto de normas que se consideran.
En estas ultimas pâginas sôlo hemos querido pasar revista, 
por encima, a algunas de las cuestiones que h an constituido el 
objeto de nuestra tesis. Si h an tenido un tono que tal vez pueda 
parecer algo elemental, o superficial, al jurista espahol perfec- 
tcimente identificado con su derecho y consciente del significado 
de las ultimas reformas, ello se deberâ a que ahora, al final, 
hemos querido tan sôlo dejar constancia de esa impresiôn global 
que el estudio del Côdigo Civil espahol vigente en la materia 
de filiaciôn le ha dejado a quien viene de un sistema jurldico 
bien distinto, al que prôximamente tendrâ que integrarse de nue­
vo, y que, ademâs, ha querido sacar provecho en lo posible de 
esa distancia a la hora de valorar y analizar la realidad del 
nuevo derecho espahol en cuanto a la determinaciôn de la filia­
ciôn matrimonial en el marco de otros derechos, a veces ligados 
a referencias culturales muy diversas.
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